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I N T R O D U ç Ã..O
1. Limitacõesecaracterísf'icasdo tr'abalho.Fontesconsultadas.~ .
Notíciasôbre a Parte Geral do nôvo Código Civil Português.
t~ecessàriamente,poucomais que uma notícia.Pois que é extrema-
mentevastaa matériajurídicacompreendidadentroda ParteGeral
do DireitoCivil e que, tendoêstetrabalhonascidocomotexto para
aula proferidaem cursouniversitário,nasceucom as dimensõesdo
tempode uma aula. As ampliaçõesque nêleintroduzimosnão po-
c;I~ri(Jm,alterá-Iosubstancialment~1sob penadeseremtambémextra-
poladosos limitesde um artigQder~vista.
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As circunstâncias em que. nasceu êste trabalho - primeira aula
de um curso, prelecionado por vários professôres, sôbre o nôvo
diploma lusitano, explicam também a presença, no corpo do trabalho,
desta Introdução e de uma Primeira Parte, destinada esta às expli-
cações e informações genéricas sôbre o nôvo Código. Sendo nossa
palestra a de abertura do curso, julgamos necessário, antes de entrar
no tema Parte Geral, fornecer uma visão de conjunto, topográfica,
doutrinária e histórica, do nôvo diploma. A preocupaçãodidática de
mostrar a amplidão da mudança introduzida pelo nôvo texto no
Direito luso levou-nos à necessidade de compará-Io. com o antigo
Código, tornando necessário que um~ visão panorâmica do antigo
diploma também se detivesse nos aspectos topográfico, doutrinário,
histórico. É verdade que as minúcias a que tivemos de descer deram
à Primeira Parte dêste nosso trabalho um caráter quase de mero
repositÓrio de informações. Se, apesar disso, essa coleta de dados
tiver o mérito de divulgar conhecimentos nem sempre encontradiços
entre nossos juristas e o de facilitar ao leitor eventual o conheci-
mento de dados elementares sôbre o assunto, preparando a leitura
da Segunda Parte, nosso objetivo terá sido alcançado.
. .
Na Segunda Parte, encontra-se o núcleo essencial dêste traba-
lho, o estudo daquilo que lhe dá o objeto ,"""7 a Parte Geral do Nôvo
Código Civil português. As mesmas limitações de espaço (na publi-
cação) e tempo (no prelecionamento) já esclarecidas levaram;-nos a
optar - êste trabalho terá um caráter antes de informe e reflex&o
sôbre um nôvo texto legal que o de um ensaio em profundidade. Não
tivemos, portanto, a preocupação de ampla referência bibliográfica,
que seria essencial e imprescindível se fôssemos descer a um nível
mais profundo de análise. Em tal nível, falar sôbre a Parte Geral de
um Código Civil exigiria um curso, não uma aulaium livro, não um
artigo. .
Limitamos, quase que exclusivamente, nossas referências ex-
pressas a duas fontes fundamentais: a) no Direito Civil português,
além do texto do próprio Código, os textos das publicações oficiais
sóbre o Código - em especial, a ExposiçãQ de Motivos dQ ,Ministro
ANTUNESVARELA e os textos dos vários anteprojetos parciais e tra-
balhos justificativos, publicados nessa admirável revista jurídica que
é o Boletim do Ministério da Justiça de Portugal, tão pouco conhecido
entre nósi b) no Dire.ito.não-português, os textos de, Direito Compa-
rado, especialmente os textos dos CÓdigos que serviram de inspira-
ção ao diploma luso.' EspEkiar preocup~çâo tivemos em tér sempre
presente a comparação com o Direito Brasileiro, vigente e projetado.
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Procuramos também ter sempre presente o texto do antigo Código
lusitano.
PRIMEIRA PARTE - ESCLARECIMENTOSE INFORMAÇÕES GERAIS
2. O antigo Código português- antecedenteshistóricos,auto-
ria, espírito inspirador, classificaçãode matéri'as.
o nôvo Códigocivil portuguêsvem a públiconoventae nove
anosdepoisdo velhoCódigo.Comefeito,o antigodiplomafoi apro-
vado por cartade lei de 1.0de julho de 1867.O nôvo é aprovado
por decreto-leide 25 de novembrode 1966.Não chegouaos cem
anos o velho diploma.O antigoCódigo revogoua legislaçãoque,
tendo por base as Ordenações Filipinas de 1603 - embora estas
houvessemsofrido reformano reinadode D. MARIA I - fazia do
DireitoCivil Portuguêsum dos maiscomplexospelo cipoalde velhas
normas,fontes subsidiáriase leis extravagantes.Em 1867, Portugal
ingressana fase das grandescodificaçõesda Era Contemporânea;o
BrasHcontinuariaaté 1917,paradoxale anacrônicamente,sob o im-
pério básicodas Ordenaçõesseiscentistas,muito emborao cipoal
entrenós tenhasido desbastadopelo pacientetrabalhoconsolidador
de TEIXEIRA DE FREITAS.O Código de 1867 é fruto do trabalho
de um único jurista,ANTONIO LUIZ DE SEABRA, VISCONDE DE
SEABRA.Como observao MinistroANTUNESVARELA, o velho di-
ploma"é, comefeito,umacriaçãogenuínado individualismojurídico
e da escola liberal, como logo o atestamo relêvo concedidoaos
chamadosdireitos originários,o carátersupletivode quase tôda a
regulamentaçãodos contratos,o cultoprestadoà regrada liberdade
contratuale ao princípioda autonomiada vontade,o conceitoda
propriedadecomoprojeçãofiel da personalidadesôbreos bensdo
mundoexterior,e até a própriasistematizaçãodo diploma,cheiade
originalidade,mas decalcadasôbre a biografia jurídicado cidadão
isoladamenteconsiderado".C) Com efeito:o velho Códigodividia-se
em quatropartes.A Parte I, dedicadaà capacidadecivil, regulava
em seu livro Únicoa nacionalidade a capacidadedas pessoas,aí
incluídatôda a matériarelativaàs chamadaspessosmoraise, no
que tangeàs pessoasnaturais,os problemasda cidadania,do domi-
cílio, da ausência,da incapacidadepor menoridade,da filiaçãoe do
poder paternal,dos alimentos,da tutela,da curatelae das interdi-
ções.A Parte11destinava-seao estudo"Da Aquisiçãodos direitos",
subdividindo-se mtrês livros- I. dos direitos originários e dos que
------------
(1) Portugal. Ministério da Justiça. A Reformado direito civil. In ... "Proiecto de código
civil"..., pág. XIV. (Exposição de motivos do Ministro ANTUNES VARElA.)
u------------
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se adquirempor fato e vontade própria, independentementeda
cooperaçãode outrem(abrangendoa ocupação,a posse,a prescri-
ção - positivae negativa-, o trabalho,aí incluídoo trabalholite-
rárioe artísticoe osdireitosdosinventores);11- Dosdireitos que se
adquirem por fato e vontadeprópriae deoutremconiuntamente
(abrangendoos contratose obrigaçõesem geral - capacidade,con-
sentimento,objeto, conteúdo,interpretação,forma, rescisão,efeitos
e cumprimentodos contratos;prestações,suasmodalidades,formas
de extinçãodas obrigações;garantiados contratos- fiança,penhor,
privilégios,hipotecas,registo;concursode créditos;atos e contratos
celebradosem prejuízode terceiros,evicção;e, finalmente,os con-
tratos em partícular,matéri_aque abrangiao casamentoao lado
da sociedade,parceria,mandato,prestaçãode serviços,empreitadas,
albergariaou pousada,aprendizagem,depósito,doação,empréstimo,
comprae venda, troca, locação,constituiçãode renda, usura,em-
prazamento(a nossaenfiteuse),transação);111 - Dosdireitosquese
adquirem por mero fato de outrem, e dos que se adquirem por
simples disposições de lei (abrangendoa gestãode negóciose a
matériasucessória).A Parte 111 diziarespeitoao direitode proprie-
dade, abrangendo,ao lado da propriedade,o estudodas denomi-
nadas propriedadesimperfeitas(quinhão,usufruto,uso, habitação,
compáscuoe servidões),o estudodas acessÔes,do direitode trans-
formação,das construções,plantaçõese restriçõesimpostasà pro-
priedadeem defesa da propriedadealheia, dos muros e paredes
meias;do direitode exclusãoe defesa,restituiçãoe indenizaçãodos
direitosviolados,do direitode alienação.A ParteIV - Da ofensa
dos direitos e sua reparação- compreendia matériarelativaà
responsabilidadecivil, ao ladodo DireitoMaterialrelattvoàs provas.
3. o nôvo Código.
Sob o tríplicecritérioaqui esboçado,distingue-sede modoradi-
calo nôvo diplomado Código de SEABRA:pelo sistemade prepa-
ração,pelo espírito que o inspirou,pela classificaçãode matérias
adotadas:
a) Sistem'ade preparação.Não tem o nôvo Código um autor,
masvários. Em 1944,era Ministroda Justiça o ilustrecivilistaPro-
fessorADRIANO VAZ SERRA.Sua Excelênciatomoua iniciativade
ordenara reformado Código.Os trabalhosforamconfiadosaos mais
variados especialistas,que se encarregaramde diferentessetôres
do Código, redigindoante-projetose memoriaisjustificativos.Uma
ComissãoRevisoraencarregar-se-iade rever osante-projetos,unifi-
cando-os,emendando-os,compatibilizando-os.O próprio nôvoMinis-
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tro da Justiça(ANTUNESVARELA,Ministrodesde1954,professorde
DireitoCivil) encarregar-se-iapessoalmentede supervisionaros tra-
balhosde revisãoe unificação.O Códigoé, portanto,obraemgrande
parte de ANTUNES VARELA. Mas é tambémfruto do traba!hoda
Comissão.Dignosde mençãoespecialsão os autôresdos ante-pro-
jetos.No assuntode que nos ocuparemosnesteprimeirotrabalho,a
Parte Geral, devem-sea MANUEL AUGUSTO DOMINGUESDE AN-
DRADEos Ante-projetosreferentesao comêçoe têrmo da persona-
lidade, direitos da personalidade,domicílio,fontes de Direito, vi-
gência,interpretaçãoe aplicaçãoda lei, a FERRERCORREIAtôdaa
partede conflitosde lei, incluídoo DireitoInternacionalPrivado,e
tambéma parte relativaàs pessoasjurídicas,que o Código chama
de pessoascoletivas.Da autoriade MANUEL GONÇALVESPEREIRA,
a parte referenteà ausência.De PIRESDE LIMA, o subtítuloliDa:;
Coisas"da ParteGeral,e um trabalhosôbrefiliação,poderpaternal,
emancipação,tutela e maioridadeque, embora não destinadoao
Código, e)deve ter servidode.fonte de referênciaao trabalhode
DOMINGUESDE ANDRADE. De autoriade RUI DE ALARCÃO tóda
a matériareferenteao NegócioJurídico, exceçãofeitaà parterelativa
à perfeiçãoda declaraçãode vontadeque, juntamentecoma matéria
de prescriçãoe caducidade,e Direitoprobatório,é da lavrade ADRIA-
NO VAZSERRA.As incapacidadesformadeseusuprimentoforam
ante-projetadasporAMÉRICODECAMPOSCOSTA.
b) Espíritoinspirador.Pelomenosna intençãode seusautôres,
a inspiraçãofundamentaldo nôvo diplomaé anti-individualista,re-
fletindo, nas palavrasde ANTUNES VARELA, "em têrmosbastante
equilibrados,a tendênciasocialdo Direitomoderno,procurandocon-
ciliar pelosmeiosadequadoso respeitoque a lei deve à liberdade
individualcom as supremasexigênciasde uma ordemfundada na
íustiçae na reta convivênciaentreos homens,e harmonizandoos
benefíciosda iniciativaprivadacomos deveresde solidariedadeim-
postospelo bemcomum,pela paz sociale pela segurançado direi-
to". (3)O que pode ser resumidono dizer-seque o nôvo Código é
típico de um Estadointervencionista,tendenteà transformaçãoda
economiaportuguesaem algo que se aproximedos ideaisdo néo-
-capitalismo.Há, portanto,certademasiaem afirmar-se,emborade
modo implícito,comofaz o Ministro,estaro Código nôvo na linha
da crescentesocializaçãodo Direito Privado. Ressalvadaemboraa
------------
(2) in Boletimdo Ministério da Justiça de Portugal,n.o 89, págs. 23/123. Doravantecita-
remostal publicaçãocomo BMJ, seguindo-seimediatamenteo número da publicaçãoe,
depois,o daspáginas.
. (3) Exposiçãodemotivos,pág.XXXI. Ver a nota(1)retro.
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ambigüidadeda palavrasocialização,ressalvaque o próprio Minis-
tro se apressaa fazer,nãonospareceque se possaaplicartal têrmo
às reformasque o Código introduz,na orderrteconômicae social.
No domínio que nos vai interessarneste primeiro trabalho- a
ParteGerale seguindoaindao critériodo próprioMinistroANTUNES
VARELA,os dispositivosinovadoresseriam,principalmente,os relati-
vos ao princípioda boafé em matériade interpretação,integraçãoe
formaçãodo negóciojurídico,e em matériade negóciojurídicocon-
dicionalia consagraçãodo êrro sôbrea basedo negócio(Geschãfts-
grundlage),a condenaçãodosnegóciosusurários,é a formaadotada
para a consagraçãodo velho institutoda lesão.(4)Ressalte-seque é
manifestamentepoucoparaque se possafalar emsocialização.. .
Por outro lado, aindapara aproveitarmosa brilhanteexposição
de ANTUNES VARELA, o Projeto, transformadoem Código, quis
representarum reconhecimentodo fracassodo positivismojurídico
e da superstiçãoda onipotênciada lei, aceitando,por isso, a exis-
tênciade realidadespraeterlegem,a influir diretamentesôbre a lei
- v. g., as convicçõesreligiosasou as cogitaçõesmorais.Os exem-
plos maisfrisantesde tal traçono nôvo diploma- a soluçãodada
ao problemadas obrigaçõesnaturais,e a regulaçãodas doações
usuaisia eficáciacivil do casamentocatólico,e o reconhecimentodas
lacunasda lei (5) - situam-setodosforado âmbitoda ParteGeral.
Necessárialimitaçãode métodoobriga-nosa desprezara análise
de tãosedutoramatéria.A mesmarazãonosobrigaa deixarde lado
as consideraçõesociológicasque, a propósitodas relaçõesfqmilia-
res,podemserinspiradaspeloCódigo. .
c) Classificaçãodas matérias.Foi abandonadaa original mas
superadae poucocientíficaclassificaçãode SEABRA(supra,item2).
Como na maioriados Códigosdêsteséculo,é a classificaçãoalemã
a adotada.A matériado DireitoCivil classifica-sem ParteGeral,e
em quatro partesespeciais- Obrigaçõese,Coisas, Família,Suces-
sões, nessaordem, diversada adotadapelo nosso"Código, idên-
tica à ordem com que a matériaé lecionadahoje na nossa e na
maioriadasFaculdadesbra~ileiras,e à ordemde disposiçãodos mais
respeitadosdiplomas- do BGB de 1896 ao relativamenterecente
------------
(4) Idem,pags.XXIII - XXIV.
(5) Quantoa êste ponto, queremosapenaschamara atençãopara o texto do art. 10, ai. 3
do Código em estudo,onde, após reguladaa integraçãodas lacunasda lei pelo recurso
à analogia,é determinado:"Na falta de caso análogo, a situaçãoé resolvidasegundo
a norma que o próprio intérpretecriaria, se. houvessede legislar dentro do espírito
do sistema".Seria interessanteum estudo comparativoentre as noçõesd~ espírito do
sistemae de princípiosgeraisdo Direito.
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Código helênicode 1941.Desprezou-sepor conseguintea sistemá-
tica francesa,a antigasistemáticado velhoCódigo luso,a novíssima
taxinomiaitaliana.Postade lado tambéma idéia de unificaçãodo
Direito Privado,quer totalmente- sistemaitaliano- quer quanto
ao DireitodasObrigações- sistemasuíçoe o dos projetosbrasileiros
CAIO MARIO-ORlANDO GOMES, hoje postosde lado. Ao lado do
Código Civil, terá Portugalaindao Comercial.
Quantoà PARTEGERAL,de que nosocuparemosa seguir,foi
a seguintea sistemáticadotada.Dois títulos,destinadoo primeiro
à matériaque PONTESDE MIRANDA denominasup,er-direito,e que
entrenósconstituio objetoda lei de Introdução- as fontesdo Di-
reito, a vigência,interpretaçãoe aplicaçãodas leis, e a matériade
Direito InternacionalPrivado.Tudo issoé estranhoao nossoassunto
que pertinetiio só à matériaestritamentede DireitoCivil. Destase
ocupaa ParteGeralemseuTítuloII - Dasrelaçõesiurídicas.Sódêste
Título 11é que nosocuparemos.A matériaestásubdivididaem qua-
tro subtítulos.Dos quaiso último,que regulao exercícioe a tute!a
dos direitos,seráestudadopor outroexpositor.Ocupar-nos-emosdos
três subtítulosprimeirosdo Título II da ParteGeral. O quartosub-
-título, a cargo de outro expositor,contémo chamadoDireitoPro-
batórioMaterial,guarda íntimasrelaçõescom o Direito Judiciário.
Os três primeiros,que nos vão interessar,envolvemdisposiçãoda
matériaque, vindado Códigoalemão,é extremamentesemelhanteà
brasileira.No p,rimeiro,asp,essoas.Inicialmente,as pesso,asingulares
(expressãoquecorrespondea pessoas"naturais"nonossoCódigo).Sua
personalidadee capacidade.Os direitosde personalidade.O domi-
cílio. O institutoda ausênciaque,commelhortécnicaque a do nosso
Código, nãoé encaradacomocausade incapacidade.As incap,ac:ida-
des vêm a seguir - a condiçãojurídicados menores,o términoda
menoridade;as outrascausasde incapacidade,geradorasde inter-
diçõesou de inabilitações.Depois,as pessoasjurídicas,que o Có-
digo chamade pessoascoletivas.Ao ladodelas,a regulaçãode deteí-
minadosgrupamentosnão-personificados.No segundosub-título,as
coisas,conceitose subdivisões.No terceiro,os fatos iurídico,s,em
sentidoamplo.Êstesubtítuloestádominadopela disciplinageral do
Negócio Jurídico, que segue o esquemado item 7 de nossotra-
balho, letras a até i. Um segundo capítulo faz breve referência aos
atos iurídicosn,ão-negociais,aplicando-Ihesas normasrelativasaos
negóciosjurídicos.O subtítuloencerra-secomo estudodo tempoe
suas repercussõesnas relaçõesjurídicas,onde é particularmenteim-
portantea disciplinada prescriçãoe da caducidade.
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SEGUNDA PARTE - A PARTE GERAL DO NÔVO CÓDIGO.
4. Pessoassingulares:a)personalidade ca,pacidadede direito.




confunde mais personalidadecom capacidadejurídica; por outro,
deixa-seclaro agora que é o nascimentocom vida, o nascimento
cujo fim tenhasido inteiramenteatingido- voUendet,para usar a
extremamente xpressivafórmula do § 1 do diploma germânico,
que é suportefácticoda aquisiçãoda personalidade.Sente-sea nítida
influênciado Código brasileiro,art. 4. À 2.° partedêstedispositivo
- "mas a lei põe a salvo desde a concepção. " correspondea
aI. 2 do art. 66 português- "os direitosque a lei reconheceaos
nasciturosdependemdo seu nascimento".É a consagraçãodo prin-
cípio nascituruspro iam natohabetur.. .
Pessoalmente,embora reconhecendoque o Código Português
melhoroua redaçãodo princípio,se comparamoseu art. 66, aI. 2,
com o art. 4, 2.° parte,do diploma brasileiro,confessamosnossa
preferênciape~afórmula,que era a de TEIXEIRADE FREITAS, e que
o Código argentinoconsagrou:a personalidadecomeçacom a con-
cepção,emborao não-nascimentocom vida tenha fÔrçade condi-
ção resolutivados direitosjá adquiridos,ou, dita a coisapor outra
forma, o nascimentocom vida funcionecomo condiçãosuspensiva
do caráterdefinitivo dessa aquisiçãode direitos. É a fórmula do
art. 70 do diplomaargentino,no qual o nascituro,pessoae capaz
de direitos,é absolutamenteincapazde exercíciodos mesmosdi-
reitos,cfr. art. 54, 1.°. Tal fórmulaevita acontradictio in termin~s
que consisteem reconhecerdireitosa quem,supostamente,é onto-
lógicae juridicamenteincapazde ser titularde direitos,por não ser
aindapessoa.
Assim como no Direito Brasileiro,a personalidadecessacom
a morte (Cód. Portoart. 68, 1; Bras.,art. 10, 1.° parte)estabele-
cendo-sepresunçãoiuris tantumde mortesimultânea"quandocerto
efeito jurídico dependerda sobrevivênciade uma a outra pessoa"
(art. 68, 2) e permitindo-seprova indiretade morteno art. 68, 3
para o caso de "pessoacujo cadávernão foi encontradoou reco-
nhecido,quandoo desaparecimentose tiver dado em circunstâncias
que não permitamduvidarda mortedela". Em forma tecnicamente
menosbem elaborada,o Direito Brasileiropermiteessa forma de
64 NOTíCIA SÔBRE A PARTE GERAL DO NÔVO CÓDIGO CIVIL PORTUGUÊS
prova indiretade morteno art. 99 da lei dos RegistrosPúblicos.
(Atualmente,art. 85 do Decr.lei 1.000,de 21 de outubrode 1969.)
Extremamenteimportanteé o art. 67 do nôvo diploma luso.
"As pessoaspodemsersujeitosde quaisquerrelaçõesjurídicas,salvo
disposiçãolegal em contrário:nisto consistea sua capacidadejurí-
dica". Emtal dispositivo,sob a rubricade capadd:adeiurídica,esta-
belece-senítida distinçãoentre a personalidadee a capacidadede
direito ou de gôzo. A primeiraé suportefácticoda segunda,pois
nãoé possíveladmitir-sequequemnãosejapessoasejatitularde di-
reitos.Porémas duas expressõesnão guardamentre si identidade.
A personalidadeé quantidadeinvariável,insuscetíveldegradações.
Não é possívelter-semeiapersonalidade,personalidadeincompleta,
personalidaderestringida- ou se é pessoaou não se o é. Ao con-
tráriol a capacidadede direito admitegradações,restrições,limita-
ções. O Direito Brasileiro,embora ofereça exemplos práticosde
tais limitações- veja-se,v. g. 'I a situaçãodos estrangeiros,impe-
didos,por lei, de adquirirem,de seremtitulares(nãose tratade uma
simples incapacidadede exercício)de determinadosdireitossubje-
tivos1públicosou privadoslnão conhece,no Código Civil, a consa-
graçãoda necessáriadistinçãoconceitual.Tal distinção,que é uma
das conquistasda modernadoutrina civilísta (6), encontraampla
consagraçãona fórmulaextremamentefeliz do art. 67 do diploma
lusitanolao ressalvaro artigo as disposiçõeslegais em contrário
que podemlimitara capacidadejurídica- nãoa personalidade-
daspessoas.Antesdessadisposiçãoportuguesa,o melhorantecedente
que conhecemoslemboratecnicamenteinferior,é o art. 11do Código
Civil Suíço - I1Toutepersonneiouit des droits civils. - En co,nsé~
quence,chacuna, dans les limitesde Ia loi, une aptitudeégale à
dévenirsuietde droitset d'obligations".
b) Incapac.idadede fato ou de exercício.
Nessa matéria,é totalmentedistinto do nosso o sistemado
nôvodiplomaportuguês.Não se dividemas incapacidadesem abso-
lutas e relativaslcomo fazem o nosso diploma e o argentino,e
comocontinuaa fazero ProjetoORlANDO GOMES de CódigoCivil.
------------
(6) Não obstante,a DoutrinaBrasileira,em sua generalidade,não parece ter-seapercebido
de tal conquista.A mais ilustre exceçãoé a de PONTES DE MIRANDA, que distingue
nitidamenteos dois conceitos{"Tratadode Direito Privado", tomo 1, Borsoi, Rio 1954,
págs. 159, 161,280, 282, 284).Tivemosocasiãode desenvolverlongamenteo tema em
tese de concurso("Conceito da pessoajurídica", Curitiba, 1962,págs. 76 e 99) e em
artigo de revista ("Personalidadejurídica da sociedadeirregular'~,jn "Revista da Fa-
culdadede Direito da Univ. Federaldo Paraná", ano 10, n.o 10, págs. 139-161e em
"Revista J~r'rdica",de P. Alegre, RS, vol. 76, págs. 5-26, ano 1967).
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É tão diverso o sistemaportuguêsque será necessáriauma des-
criçãoum poucomaisminuciosa.
. Há duascausaspossíveisde incapacidades- as que derivam
da idade,e que independemde qualquerato judicial,e as derivadas
de.outrascausas,e que só surgemno mundo jurídico atravésde
atosjudiciais,constitutivos,de interdiçãoou de inabilitação.
i - Incapacidadederivadada idade;a emancipação.
A maioridadeatinge-seaosvintee um anosde idade.Antesde
tal idade,as pessoasde um e outrosexosão menorese, "salvodis-
posiçãoem contrário,carecemde capacidadeparao exercíciode di-
reitos".- arts. 130, 122 e 123 do nôvo Código. A fonte é, em
grandeparte,o velho Código luso,em seusarts.97 e 98. Tal inca-
pacidadeé suprida pelo poder paternale, subsidiàriamente,pela
tutela(art. 124;fonte - art. 100 do velho Código).Não existindo,
porém,gradaçõesde idadepara fins de estabelecimentode diversi-
ficaçãonostiposde incapacidad~,comosucedeno DireitoBrasileiro,
o menor é sempre representado,iamai~assistido,pelp titular do
poder paternalou pelo tutor. (arts. 1885e 1935, 1) Essa incapaci-
dade do menor,emboranão sujeitaa graus,não é total. Há deter-
minadasexceçõesà incapacidadedo menor,previstasno art. 127.
Se o menor,por seu trabalhoou indústria,exercidocom permissão
dos pais, ou pelasarmas,letrasou profissãoliberal, adquire bens,
dos mesmospode dispôr, e os mesmospode administrar,por si
mesmo.Comoé capazparaa práticados negóciosjurídicosrelativos
à profissão,arteou ofício que tenhasido autorizadoa exercer.De
onde se depreendea existênciade um institutosemelhante- embora
mais amplo - à autorizaçãopara comerciardo nosso Código Co-
mercial.Por outro lado,é o menorcapazparaa práticados negócios
jurídicosque, "estandoao alcanceda sua cap,acidadenatural, só
impliquemdespesas,ou disposiçõesde bens, de pequenaimpor-
tância.Não nosparecetal dispositivo(art.127,1, b) dos maisfelizes,
poisa noçãode "capacidadenatural"introduzo arbítrio judicial,ao
qual é tambémfeito apêlo para a determinaçãodo limite entre
pequenae grandeimportânciadas despesasou disposiçõesde bens.
Emborao sistemabrasileirosejamaisrígido - e é previsíveló argu-
m,eMosegundoo qual a múltiplavariedadedas pessoasnão permite
sem artificialismoo enquadramentoem uniformeesquemalegal -
é preferível,do pontode vistada segurançajurídica.O Código Por-
tuguêsnão distinguiuentre menoresabsolutae relativamenteinca-
pazes.Todos são incapazes,e representadospor quem de direito.
Não tendoqueridoadmitira gradaçãode capacidade,marcadateórica
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e tradicionalmentepela puberdade(a exemplo,aliás, de inúmeros
códigoseuropeus,que tambémnão consagrama distinçãoentre o
menorpúberee o impúbere- francês,art.488j Alemão,§ 2j Suíço,
arts. 14 e 17),o Código português,premidopela realidadeda vida,
acaboutendode abrir exceçõesà incapacidade permitiro arbítrio
judicial.Restaobservarque, no sistemaI~so,sendoos menoresin-
capazes,os atos que praticarempor si, sem seus representantes
legais,sãosempreanuláveis,não importandoa idadedo menor,ine-
xistindonulidadeabsolutacomtal fundamento.
Desaparecea incapacidadederivadada idadeou pelo advento
da maipridadeou pelaemancipaçao.Ressalvada hipótesede eman-
cipação por fôrça do casamento,a emancipaçãoé possível após
completadosdezoitoanosde idade.(arts.129, 132, 134, 135)Não
há maioresdiferençasrelativamenteao sistemabrasileiro.Ao con-
trário,porém,do nossoDireito,o tutornãotem a menoringerência
em matériade emancipação.Na matéria,tem importância,ao con-
trário,"na faltados paisou estandoêles inibidosdo poderpaternal"
(art. 132, c) o "conselhode família", curiosainstituiçãode origem
francesa,presididapela autoridadejudiciária,mas integradapelos
parentesdo menor, e que o Código mantém,para essa e outras
finalidades,e cuja importânciavai aparecerem matériade tutela.
Essainstituiçãofoi denominadapor PIRESDELIMA "pequenoparla-
mentodentrodo pequenoEstadoque é a família",dela afirmando
o ilustre jurista luso que "tem sobejamentereveladoa sua inutili-
dade", tratando-se,segundoêle, de "velhariaque nos legou o Có-
digo napoleônicoe que aceitamoscom quebra da nossatradição
jurídica".(7) Não obstantetão veementecrítica,a instituiçãofoi
mantida.Acrescente-seque a criaçãoda capacidaderestritapara
exercíciode profissãodispensouo Códigoportuguêsde criar eman-
cipação por estabelecimentocom economiaprópria, como fêz o
nosso, em soluçãoabolida pelo Projeto ORLANDO GOMES. Resta
mencionarque, em dois pontos importantíssimos,o Código portu-
guês diferedo nossossistema- ao criar umaespéciede emancipa-
ção restritaa determinadosatosou categoriasde atos- art. 136-
e ao atribuirà emancipaçãonaturezade ato revogávelpor decisão
do Tribunal de Menores,podendo a decisão revocatóriainclusive
ser proferida ex-offido - art. 137. Quanto ao primeiro ponto, frise-se
desde logo tratar-seda únicaconcessãofeita pelo Código português
à tendênciade algunsdiplomasmodernosa distinguirementreeman-
cipadoe maior.Além de tal dispositivo,há apenaso art. 133,que
atribui ao menor emancipadoplena capacidadede exercíc:odos
------------
(7) BMJ,n.O89,pág.33.
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direitos,ressalvandoapenaso já mencionadoart. 136e o art. 1.649
que, no caso de emancipaçãopor fôrça de casamentonão autori-
zado, nega capacidadeao emancipadoquanto à administraçãodos
bens que leve para o casalou que posteriormentelhe advenham
por título gratuito. Êste último dispositivoé evidentementeuma
disposiçãoprotetivade patrimôniofamiliar,semelhante,emboracom
técnicadiversa,à separaçãolegal de bens previstapelo nossoart.
258, parágrafoúnico, I, combinadocom o art. 183,XI. Nossaso!u-
ção parecesuperior:cria-seregimelegal de separação,mas não se
introduzpai nemtutor na administraçãode bensde pessoacasada.
A soluçãoportuguesa,emboramais rigorosacomo medidade pro-
teção,cria visível incoerênciacom o estadode emancipado.Dado
seu caráterexcepcional,explica-seo havermosdito ser essaa única
restriçãoaos direitos do emancipado:a hipóteseda denominada
emancipaçãorestrita,que já é assim,restrita,ab initio. De qualquer
modo,fugiu-seda infeliz soluçãoitaliana,a qual prevê,comoregra
geral, a subordinaçãodo emancipadoa um regimede curatela-
Cód. It., art. 392 - só atribuindoao emancipadouma capacidade
restritaaos atos de administraçãoordinária- Cód. lt., art. 394.
Quantoao caráterrevogávelque o nôvo diplomaportuguêsatribui"
à emancipação,rompendocom o dispostopelo antigoCódigo por-
tuguês,art. 310, a fonte pareceter sido a disposiçãodo art. 398
do Código de 1942 (rubricaIIRevocadell'e.m,ancipazione")m que,
como no Código português,é atribuídoamploarbítrioà autoridade
judiciáriapara julgar da conveniênciada mantençaou revogação
da emancipação.No Código Italiano,porém,em que a emancipação
nãoconferecapacidadeplena,masapenaslimitadaaosatosde admi-
nistração,a revogaçãoguarda uma certa linha de coerência.Total-
menteinconveniente perigosa,porém,é a revogabilidadeem re-
gime comoo português,em que a regrageral da emancipaçãoé a
p~enaequiparaçãoao maior.O mesmodefeitodo Código luso,pode
ser,aliás,encontradono ProjetoORlANDO GOMES,art. 11, § 2.°.
11. Incapacidadesderivadasde outrascausas.
As demaisincapacidades.de fato dependemsemprede decisão
judicial, que constituisempreo estadode incapacidadeou, como
prefeririaPONTESDEMIRANDA, desconstituia capacidade.
11. 1: Interdiçãoe inabilitação.
No sistemacriado pelo Código português,por propostado
Ante-projetoCAMPOS COSTA, há duasespéciesde decisõesjudiciais
no terrenoque agoraestudamos- as interdiçõese as inabilitações.
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São causasde interdição:anomaliapsíquica,surdez-mudezceguei-
ra. A enumeraçãoé taxativa.Mas, em qualquerdos três casos,só
cabe a interdiçãoquando,a critériojudicial,uma das causastenha
gerado efeito que é parte integrantedo suportefáctico- os in-
terditandos"se mostremincapazesde governarsuaspessoase bens"
- art. 138.São causasde inabilitação- art. 152 -: a) a anomalia
psíquica,a surdez-mudezou a cegueira,quandotais defeitos,"em-
bora de caráterpermanente,não seja(m)de tal modo grave que
justifique(m)"a interdição;b) a habitualprodigalidade,ou o abuso
de bebidasalcoólicasou de estupefacientesquando,a critériojudi-
cial, qualquerdestascausastenhageradoefeito que é parte inte~
grantedo suportefáctico- os inabilitandos"se mostremincapazes
de regerconvenientementeo seu patrimônio".Se o casoé de pro-
digalidadehabitualou abusode bebidasalcoólicasou estupefacien-
tes, há duashipóteses- ou taiscausastornaramo indivíduoincapaz
de reger convenientementeseu patrimônio(e nessahipótesecabe
inêJbilitação)ou não produziramtal efeito (e então não cabe nem
interdiçãonem inabilitação),Se, porém,o caso é de anomaliapsí-
quica, surdez-mudezou cegueira,é necessário,para que haja inter-
diç,ão,que os indivíduos"se mostremincapazesde governarsuas
pessoase bens";poderá haverinabilitaç,ãoquandoo defeito, em-
bora permanente,"não seja de tal modo'grave que justifiquea in-
terdição".O critério de opção entre interdiçãoe inabilitaçãonos
casosde anomaliapsíquica,surdez-mudezou cegueiraé entãomera-
mentequantitativo,confessa-oAMÉRICO CAMPOS COSTA, autordo
Ante-Projeto,(8)O interditadoé subordinadoa um tutor,que o I'e-
presentanos atosda vida civil, sendoequiparadoa um menor,pois
as normasda tutela dos menores'aplicam-sesubsidiàriamenteaos
interditados- arfo139, O inabilitadoé assistidopor um curador.
À autorizaçãodêsteestãosujeitasduas espéciesde atos:a) os de
disposiçãode bens entrevivos; b) os que, em atençãoàs circuns-
tânciasde cadacaso,foremespecificadosna sentença.Há, por con-
seguinte, inabilitaçõesmaioresou menores,conformea sentença,
sendo portantoa inabilitaçãoquantidadevar'iável,ao contrárioda
interdição.Com isso,a ComissãoRevisoracontrariouo Ante-Projeto
CAMPOS COSTA, que previa a invariabilidade,quer da interdição,
quer da inabilitação.Mostroumaisumavez o Códigosua tendência
a soluçõeselásticas,confiadaa decisãoao prudentearbítriojudicial.
Os atospraticados,sema representaçãodo tutor (interditos)ou sem
a assistênciado curador,nos casosem que estase faça necessária
(inabilitados)são anuláveis- a) quandocelebradosdepois do re-
------------
(8) BMj n.<>111,pág.224,
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gistro da sentençade interdiçãoou inabilitação;.b) quando, cele-
bradospelo incapazdepoisde anunciadaa proposiçãoda açãonos
t2rmosda lei processual,a interdiçãoou inabilitaçãovenha a ser
decretadae se mostreque o negóciocausouprejuízoao interditoou
inabilitado(arts. 148, 149, 1 e 156).Aos negócioscelebradospelo
incapazantesde anunciadaa propositurada ação,mandao art. 150
aplicaro dispôstoacêrcada incapacidadeacidental.Trata-sede ins-
titutoque já existiano antigoCódigo - art. 353 - e que o atual
manteve,no seu art. 257, que permitea anulaçãode ato praticado
por indivíduocapazque "se encontrasseacidentalmenteincapacitado
de entendero sentido"da declaraçãou nãotivesseo livreexercício
da sua vontade,contantoque o fato fôsse notórioou conhecidodo
declaratário,entendendo-sepor fato notórioo que uma "pessoade
normaldiligência(o) teria podido notar".Assim, emboraas incapa-
cidadespor doençasmentaisou físicas,por embriaguez,abuso de
t5xicosou prodigalidade,só se instaurempor decisãojudicial,que
não as declara,masas cria,e qUêsó é possívelem casode caráter
habitualde tais anomalias,o Códigoabre umaexceçãono casodas
incapacidadesacidentais,conhecidasou notórias.Assim,o indivíduo,
mesmoque ébrio contumaz,não é incapaz,se não está inabilitado.
Mas se é evidentee fàcilmenteperceptívelo estadode embriaguez
em que se encontrano momentodo ato iurídico,tal ato é anulável
por incapacidadeacidental.
Técnicade enumeraçãodas causasde in.terdiçãoe ina-
bilitação.
A técnicade enumeraçãotaxativadasdoençasfísicascapazesde
integraro suportefácticoda interdiçãoou da inabilitaçãoé diversa
da dos precedenteslegislativos.O Código alemãofala em doenças
físicas,ou melhor,invalidezfísica- korperlicheGebrechen- espe-
cialmentequandoo portadorsejasurdo,cegoou mudo- insbeson-
dere weil er taub, blind oder stummist - § 1.910,o que deixa
denotaro caráterexemplificativoda enumeraçãode surdez,cegueira
ou mudez.O Códigogrego,quecitamosna traduçãofrancesaoficial,
na esteirado diplomagermânico,menciona,no art. 1.686,2.° IIce!ui
qui, à caused/une infirmitecorporelle,et notammentdu fait.qu'iI
est sourd,aveugleou muetde naissance.. ." Não é nôvo, porém,
o sistema,globalmenteconsiderado.Os dois mais ilustresantece-
dentes,referidosaliáspelo próprioCAMPOS COSTA,sãoos Códigos
helênicoe italiano.O primeiroprevêa tutelae a interdiçãopara as
pessoasportadorasdas enfermidadescorporais,especialmenteas
mencionadasno art. 1.686,2.°, que vem de ser citado,e para os
portadoresde doençamentaldurávele que se encontremhorsdJétat
I!. 2:
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de prendre sein de sa personne ou de sen patrimoine - art. 1.686:
Ressalte-sea semelhançade fórmula. Prevê ao mesmotempo um
conseil iudiciairepara as pessoascuja doença mentalnão exclua
inteiramenteo uso da razão,ou de estadomentalduvidoso,ou
cuja enfermidadecorporalnão acarretea impossibilidadecompleta
deprendresoinde sapersonneetde sesaffaires- art.1.691- além
dos pródigos,ébriose toxicômanos- art. 1.705.Quantoaospourvus
de conseiliudiciaire,submetidosa tal conselhopor sua enfermidade
menos grave, o necessárioassentimentodo conselhojudiciário é
limitadoaos atos que o Código enumerano art. 1.707.O Código
Italianoprevêa interdiçãodaquelesque si trovanoin condizionidi
abitualei.nfermitàdi menteche li rende incapaeidi p,rovvedereai
prop,ri interessi - art. 414 - e a inabilitação dos doentes mentais,
quandoseu estadonon e talmentegraveda far luogo all'interdizio--
ne, bem comodos que per prodigalitào per abusoabitua!edi be-
vandealcoolicheo di stupefacenti,espongonose o Ia loro famiglia
a gravi pregiudiziecono.miei,e finalmente,a dos surdo-mudose
cegosde nascençaou que assimse tenhamtornadona primeirain-
fância,e que não tenhamrecebidoeducaçãosuficiente- art. 415.
Aos surdo-mudose aos cegos,conformeo caso,pode porém apli-
car-sea interdição.Ainda no sistemaitaliano,os interditadossão
subordinadosa um tutor, aplicando-se-Ihesas normasrelativasaos
menoressob tutela,e os inabilitadossãosubordinadosa um c'urador
sendo-Ihesaplicáveisas normasrelativasaos menoresemancipados.
11.3: o sistemado Códigobrasileiro.
Sabe-seque é totalmentediverso.De acôrdocom a doutrina
entre nós dominante,no sistemado Código, a interdiçãotem natu-
reza constitutivada incapacidadequando a causada interdiçãoé
daquelasque geramincapacidaderelativa- é o casoda prodigali-
dade. Tem, porém, naturezad:eclaratóriade incapacidadepré-exis-
tente no caso das incapacidadesabsolutas.A interdiçãoproduzirá
efeitosex funeno casodo loucoe seusatosserãonulosdesdeque
se prove tenhamsido praticadosem estadode loucura,estivesseou
não interditadoe mesmoque jamaisa interdiçãoo tenhaatingido.
Por outro lado, entre nós, é sempresob curatelaque ficam os in-
terditos,já que a tutelaé institutosó aplicávelaos menores,como
sucedâneodo pátrio poder. Entre nós, o curador é representante
quantoaos absolutamenteincapazes,assistentequantoaos relativa-
mente,e a invalidadeé do tipo das nulidadesno casodas incapaci-
dades absolutas,do tipo das anulabilidadesno casodas incapaci-
dades relativas.Só no casoda interdiçãodos surdo-mudos,admite
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nosso Código certo arbítrio do juiz - art. 451 - no assinalaros
limitesda curatela.Não há, porém,incapacidaderelativade surdo-
-mudo, embora interditado.O surdo-mudoou é capaz,ou absolu-
tamenteincapaz,ou capazquantoa certosatos, absolutamentein;.
capazquantoa outros.Não há, entrenós, anulabilidadede ato jurí-
dico por surdo-mudezde um de seus partícipes.Ou os atos do
surdo-mudosão nulos,ou válidos.O cego não é previstono nosso
elencode incapazes.
11.4: Comparaçãoentre o sistemabrasileiroe o português.
A legislaçãobrasileiraextravagante.
O sistemado nossoCódigo é, assim,de geométricaclarezae
rigidez. Mesmo no caso dos pródigos,o Código claramenteprevê
os atosque êle não pode praticarsem a assistênciado curador-
art. 459. Só no caso do surdo-mudoé que, como vimos,é permi-
tida ao julgador certa margemde arbítrio. Ainda porém que tal
margemseja levadaem conta,a margemabertaao arbítriojudicial
peloCódigo lusoé muitomaior.Noscasosde interdição,podea me-
dida ser substituídapela inabilitação.E nos casosem que cabeesta,
ou que só cabe esta,os limitesda incapacidadegeradapela inabi-
litaçãopodemser ampliadosou estendidos,a critériodo juiz.Apesar
dacríticaveladafeitaporCAMPOSCOSTAaoCódigovenezuelano(8)
por admitirêste que a inabilitaçãoabranjaaté os atos de simples
administração,quando tal medidase mostrenecessária,o Código
luso terminoupor adotara medidavariávelde incapacidadem de-
corrênciada inabilitação:o inabilitadodependedo curadorpara os
atosde disposiçãode atosentrevivos;dêle dependerátambémpara
todos os outros atosque a sentençajudicial julgar convenientein-
cluir na especificaçãoda extensãode sua incapac!dade- art. 153.
É verdade que essa variabilidadede medida da inabilitaçãocon-
trariaas idéiasdo Ante-projetooriginal.
Há, portanto,da parte do Código português,ainda uma vez,
a opçãopelaelasticidade pelaconcessãode largoarbítrioao poder
judiciário.Como houve, da,parte de nossoCódigo, a opção pela
clarezacartesianade um equacionamentorigidamentecorresponden-
te a definidasfiguras geométricas.Mesmoentre nós, porém,a le-
gislaçãoextravaganteviria esbateressaclarezade linhas.O Decreto
24.559e o Decreto-lei891 admitirampudesseo juiz,no despachode
nomeaçãode um administradorprovisóriode bens,ou na sentença
de interdição,definira incapacidadedo.doentementalcomoabso-
------------
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lutaou relativa,o que criou umafigura novaem nossoDireito- a
do doentementalrelativamenteincapaz.Não nos parece,que o Ju-
diciário tenha dispensadoboa acolhidaprática,na vida do Forum,
à novacategoria.Essalegislaçãoposteriorao Códigopreviutambém
a interdiçãodos toxicômanos,em dispositivosà parte,implkitamente
não os considerandocomo loucosde todo o gênero.
O que se deve daí inferir é que nosso Código se encontra
desatualizado,ao pretenderabrangerna ampla fórmula - loucos
de todoo gênero- casosque os progressosda modernapsiquiatria
difkilmente permitiriamreduzira uma fórmula única,a uma única
categoria.É evidente,porém,como quasesempreacontece,que a
legislaçãoextravagantenão primoupelo amor ao sistemae acabou
por criar novas e mais gravesperplexidadespara o exegetae o
aplicadorda lei.
11.5: o Direitopátrio,DE LEGE FERENDA, e o ProietoORLAN-
DO GOMES.
O professorORLANDO GOMES,ocupando-sedo assuntoa res-
peito de seu Projeto,teve oportunidadede analisara soluçãoita-
liana, idênticana essência,comovimos,à portuguesa.Fazemosnos-
sas as seguintespalavrasdo civilistabahiano- "Manifesta-seseu
defeitomaior na subordinaçãoao arbítriodo juiz do grau de inca-
pacidade.Absolutamenteincapaznãoé o insanomental,senãoquem
o juiz interditapor essarazão,o que permite,dada a variedadede
critério,sejaapenasinabilitadoo portadorda mesmamoléstiamen-
tal, por outrojuiz interdito."(9) Aceitamosa críticade ORLANDO
GOMES, ressalvafeita da transposiçãoque, inadvertidamente,no
texto,o mestreefetuou,da categoriade incapacidadeabsolutapara
sistemaque, como tal, a desconhece.Endossamostambéma pre-
visãofeita por ORLANDOGOMES no sentidode que, se tal sistema
fôsse adotadono Brasil,só conhecerianossoForumcasosde inabi-
litação, jamaisde interdição.Não cremos,porém, que o Projeto
ORLANDO GOMES, concessavenia, haja encontradocorretasolução
parao problema.A emendapareceestar,nos pontosem que inova,
pior que o soneto.Permite-seno Projetoque, na sentençade inter-
dição, fixe o juiz os limitesda curatela.Emboraafirme ORLANDO
GOMES que, no caso,teríamosuma incapacidadenão-absoluta,te-
ríamos,na realidade,pois que o curadorcontinuariarepresentante,
uma incapacidadeabsolutaparcial,o que, dado o efeito meramente
declaratórioda interdição,poderia colocar loucos interditadosem
situação de maior capacidade que a de loucos não-interditados.O
-----------
(9) ORlANDO GOMES,"A Reformado CódigoCivil", Bahia,1965,pág. 109.
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dispostono art. 315, do ProjetoORLANDOGOMES - "Sea pertur-
baçãomentalnão excluir inteiramenteo usoda razão,o juiz poderá
nomear administrador,em vez de decretara interdiçãoll- é a
inabilitaçãosem o nome,e com outrasdesvantagens.Com efeito,
em tal fórmula não se sabe se são válidos,nulos ou anuláveisos
atos praticadospelo doentesubmetidoà administraçãosem a in-
gerênciado administrador.O fato de prever o Projeto ORLANDO
GOMES uma fórmula ampla - IIOSque, por enfermidademental,
não tiveremdiscernimentopara a práticados atosda vida civil" -
art. 6.°, li, l.a parte- agravao pecadodo sistemaprojetado,am-
pliandoo arbítriodo juiz que, ao menos,é um poucolimitadopela
técnicaitalianae lusa de enumeraçãotaxativados casosque auto-
rizaminterdiçãoou inabilitação.Ainda cremosque a melhortécnica,
de lege ferenda, encontra-se,no rígido sistemade nosso Código,
aperfeiçoadotalvez por uma dicotomia,tanto quantopossívelhau-
rida na terminologiapsiquiátrica,entre dois tipos de incapacidade
por perturbação,debilidadeou doençamental.Esperamosque os
membrosda Comissãoencarregadada reformado Código Civil Bra-
sileiroatentemparaêssesaspectosdo problema.
Acrescente-seaindaque, no ProjetoORLANDO GOMES, o pró-
digo não é incluídoentreos incapazes,mascontinuasujeitoà in-
terdição,o que não alteramuitoa atualsituação,do pontode vista




de incapacidade,o que nos parecetecnicamentemaiscorretoque a
disposiçãode nosso Código - art. 5.°, IV - que consagra a incapa-
cidadedo ausente.Incapacidade,aliás,que nãocorrespondeao rigor
técnicoda expressão.Tantoassimque os atosque eventualmenteo
ausentepratiqueno localonde se encontrenão são nem nulos nem
anuláveis,masplenamenteválidos.Dadosos limitesdêstetrabalho,
e a necessidadede optar entre pontosque serãomais desenvolvi-
dos e pontosque serãoabordadosde modomaissuperficial,pouco
diremosquantoà ausência.Até pela razãode que, na sistemática
brasileira,a matériaintegrao Direitode Família,emboraa inclusão
na ParteGeral (sistemaluso)nos pareçamaiscorreta.Fiel à corrente
latinaem matériade ausência,o Código portuguêsprevêtrês fases
- 1)a da curadoriaprovisória,correspondenteà nossafase de cura-
doria de ausentes(Cód. Port., arts.89-98;Bras.463-468)- trata-se
de fase que é mais minuciosamentereguladaem Portugale Brasil
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que na maioria dos países; 2) a da curadoria definitiva, correspon-
dente à nossa fase de sucessão provisória (Port.: 99-113: Bras.: 469-
-480) - é fase que é aberta pela justificação judicial de ausência,
sendo que GONÇALVES PEREIRA, autor do Ante-projeto português,
critica a terminologia brasileira - "sucessão provisória" - como im-
própria, por implicar tomada de posição em favor de um caráter
sucessório do processo relativo aos bens do ausente C°); 3) a da
morte presumida, correspondente à nossa fase da sucessão defintiva.
(Port.: 114-121; Bras.: 481-484) Nessa última fase, cria o Código
Português verdadeira e total presunção de morte, não conhecendo a
limitação prevista pelo nosso art. 315, parágrafo único, que veda o
nôvo casamento do cônjuge do ausente. O Código Português, ao
contrário, permite êsse nôvo casamento, caso o anterior casamento
do ausente seja civil: se o ausente reaparecer ou houver notícia de
que era vivo, quando foram celebradas as novas núpcias, conside-
ra-se o anterior casamento dissolvido pelo divÓrcio (art. 116, 1). No
caso de ser católico o casamento do ausente, o Código português
remete às leis canônicas a decisão sôbre a licitude ou não de nôvo
casamento do cônjuge do ausente - art. 116, 2. É visível que, em
matéria de ausência, o Código brasileiro exerceu forte influência
sôbre o nôvo diploma luso. O que não exclui o fato de terem sido
adotadas soluções por vêzes bem distintas das nossas.
d) Domicílio.
O conceito é dado pela expressão "lugar de residência ha-
bitual". A inspiração parece-nos ser a do Código alemão, que fala
em standig niederlassen - residir permanentemente - como forma
de estabelecimento do domicílio. O conceito de dimora abituale é
dado no Cód. Italiano para a residênlda - art. 43, a!. 2 - e não
para o domicílio. Evita-se assim o subjetivismo do ânimo definitivo do
art. 31 brasileiro. O mesmo dispositivo português que estamos ana-
lisando - art. 82,. 1 - prevê o domicílio dos que residem alterna-
damente em vários lugares em forma extremamente semelhante à
contida no nosso art. 32. O art. 83 prevê o conceito de domicílio
profissional - o lugar onde a profissão é exercida - e também aí se
admite, na esteira do sistema alemão, aceito também entre nós,
plural idade domiciliar. É previsto ainda o domicílio eletivo, exigida a
forma escrita para a sua estipulação - art. 84. Os arts. 85 a 88
prevêem os vários tipos de domicílio legal - o dos menores e inter-
ditos, o de mulher casada, o dos empregados públicos, o dos agentes
diplomáticos portugueses. Não há novidade a assinalar.
------------
(10) BMJ n.O 105.
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e) Direitos da Personalidade.
Tais direitos,que pela Doutrinaassimvêm sendo designados,
à faltade melhordenominação,estãoreguladosdo art.70 ao art.81.
Protege-sea honradaspessoasjá falecidas- art.71 - regulando-se
a legitimidadeativa para a ação a ser movidapelos familiaresdo
morto.A fonteinspiradorapareceter sidoo Códigohelênico,art.57.
Protege-seo direito ao nome- art. 72 - permitindo-seque seu
titularse oponhaa que outremo use ilicitamentepara sua identifi-
cação,ou outrosfins. O pseudônimonotórioé protegido- art. 74 -
na esteira do código italiano,art. 9. São tambémprotegidasas
cartas-missivasconfidenciais,que só podem ser publicadascom o
consentimentode seu autor e, da mesmaforma, as memóriasfa-
miliares,e outrosescritosconfidenciaisou íntimos- arts. 75 a 77.
Tambémé protegidaa imagemou o retratodaspessoas- art. 79 -,
a reservasôbrea intimidadeda vida privada- art. 80 - e prevista
a nulidadeda limitaçãovoluntáriaao exercíciodos direitosde per-
sonalidade,se contráriaaos princípiosde ordempública,em dispo-
sitivo (art. 81) que, como está redigido, é evidentementeocioso.
Umdispositivode carátergenérico- o do art.70 - prevêofensas
atípicasà personalidadefísica ou moral(alo1) e desde logo prevê
as açõesconcedidasao ofendido(aI. 2): além da açãode responsa-
bilidadecivil, as destinadasa evitar a consumaçãoda ameaçaou a
atenuaros efeitosda ofensa já cometida.Sente-sea influênciado
Código helênico,art. 57, tendo sido preferidaessa técnica,a de
prever medidasamplase genéricas,à técnicamais minuciosacom
que o Código italianoamplamenteprotegeuo nomeou a imagem,
masdeixou sem previsãoa defesade outrosdireitosde personali-
dadenãotipificados.Bastanteatualizadono particular,o Códigopor-
tuguês,no entanto,foi menoscompletoque o Projetobrasileirodo
Prof. ORLANDO GOMES, especialmenteno que toca aos problemas
ligadosao corpohumano- atosdedisposiçãodo própriocorpo,do
cadáver,direitoa decidirsôbreo sepultamento,recusaa tratamento,




(pessoasnaturaise pessoasjurídicas)pelo CódigoBrasileiro- e que
dá uma idéiado caráternaturalda personalidadedo Homem,e do
caráteranalógicoda personalidadedas pessoasjurídicas,é superior
à soluçãoportuguesa.Emfim de contas,as fundaçõesnão são cole-
tividades.
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b) As sociedadesna Históriado Direito,no DireitoBrasileiro,
e no Direito Português.
É conhecido,ofatode quedo DireitoRomanovieramaténós
dois tipos fundamentaisde organizaçõescoletivas- as assodações,
os antigoscollegia,e as sociedades,as antigassocietates.Ao lado
delas/desenvolveram-seasfundações,que,constituemfigura à parte.
Cedo/ a Doutrinareconheceuque a naturezajurídica das associa-
ções correspondiade modo muito mais intuitivo à personalidade
jurídica,dadoa radicalseparaçãoentreseu patrimônioe o dos asso-
ciados/quer do pontode vistados créditos/quer dos débitos/quer
dos bens/inclusivena eventualidadede umaliqüidaçãopor dissolu-
ção/à qual em regra/não se seguepartilhanasassociações/ao con-
tráriodassociedades/e dadatambéma circunstânciade que a asso-
ciaçãonormalmentesobreviveaos associados,enquantoque a so-
ciedadede tipoclássicodissolve-secoma mortedo sócio.Daíderivou
a tradicionalojerizada doutrinados paíseslatinos- sobretudoen-
quantopermaneceuintocadaa doutrinaque inspirouo Código Na~
poleão- ao reconhecimentoda personalidadejurídicadas socieda-
dades/civisou mercantis/em ambosos casosde finalidadelucrativa,
ao contráriodas associações/de fins não-lucrativos.Aos poucos,po-
rém, o sucessode tipos societáriosem que havia uma separação
mais acentuadaentre sócio e sociedade- especiallssimamenteno
caso das sociedadesanônimase no das por quotasde responsabi-
lidade limitada/principalmentedo ponto de vista da responsabili-
dade dos sócios- ao mesmotempo que perdia prestígioo prin-
cípio clássicode que a sociedadese dissolvecoma mortedo sócio,
fêz com que os juristasreconhecessem,emboratímidae gradativa-
mente/a personalidade/primeirodas sociedadescomerciais/depois
das civis. Essaevoluçãoseria,mais rápida em Françado que na
Bélgica,por exemplo,apesarda identidadede Código.CJ) Ora/ o
Código brasileiro/a nossover com acêrto/ignorou essa polêmica,
concedendoa personalidadejurídica/quer a associações/quer a so-
ciedades.Cometeu/porém/gravefalta - a de não distinguir de
modo suficienteos dois tipos - associaçõese sociedades- princi-
palmentena obscurae deficienteredaçãodo art. 16/ I. Essafalha é
corrigidapelos Projetosbrasileiros/recentementeabandonadospelo
Govêrno.O de Código Civil regula as associaçõese as fundações.
O de Código das Obrigaçõesregula as sociedadese/ emboraem
grandepartebaseadono Código italiano/possuiradicaldispositivo,
inexistenteno diplomapeninsularde 1942,pelo qual é reconhecida
-,----------
(11) DE PAGE, HENRI, Traité élémentairede droit civil belge. 2. ed. Bruxelas,E. Bruylant,
1948,t. I, p. 578.
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a persona!idadejurídicade tôdas as sociedades,desdeque inscre-
vam, no registropróprioe na formada lei, seus atosconstitutivos-
art. 1.122,Ora, o Código luso distinguede modoclaro sociedades,
associaçõese fundações.O que não é claro, porém,é a personali-
dade jurídicadas primeiras.O art. 1.57,que abrea partedo Código
referenteàs "pessoascoletivasllinforma que as disposiçõesrefe-
rentesàs pessoascoletivassão aplicáveisàs associações,às funda-
ções,e, quando a analogiadas situaçõeso iustifique,tambémàs
sociedades(aindaàs sociedades,no texto).O que forneceargumento
antesa quem neguea personalidadejurídicadas sociedadesno Di-
reito lusoque a quema afirme.A análiseda ParteEspecialnão es-
clarecemelhor.O Código lusoseguiua esteirado Italiano,dos dis-
positivosdêsteatinentesà societàsemplice.Por isso, emboratenha
vedadoa compensaçãoentreo débitode terceiropara com a so-
ciedade,e o créditodo mesmoterceiroparacomsócio,bemcomoa
compensaçãoentreo débitoda sociedadeparacomterceiroe o cré-
dito de sóciopara com o mesmoterceiro(Port.:art. 1.000; It.: art.
2.271)deu carátersolidárioà responsabilidadesubsidiáriados só-
cios pelasdívidasda sociedade(Port.:art. 997; It.: art. 2.270).Mais
claraa separaçãoentresóciose sociedade- e, portanto,a persona-
lidade jurídicadesta- no DireitoBrasileiro.Além do princípiogeral
do art. 16,I, considerandopessoasjurídicas,de um modogeral,tôdas
as sociedades,princípioque se completacom a referênciado arfo
16, II às sociedadesmercantís,há o princípiofirmado pelos arts.
1.396e 1.398,que caracteriz.ama responsabilidadesubsidiáriados
sóciosnão comosolidária,mascomoproporcionalà partedo sócio
nas perdassociais.
c) o Código Português, as associaçõese as fundações.
No que tangeàs associaçõese fundações,o Código luso per-
maneceuapegadoao sistemafrancêsde aquisiçãoda personalidade
jurídicasomentea partirdo reconhecimentopor atodo Govêrno,em
que se individua a associaçãoou fundaçãoreconhecida.Sente-se
nitidamentea presençade uma organizaçãoestatal politicamente
ciumenta,a temera autonomiados gruposhumanosintermediários.
O sistemaadotadono Brasil~ aquisiçãoda personalidade da plena
capacidadepelo registrodos Estatutos- é muito mais condizente
com os ideais democráticos.Só restaalmejarque os sintomasque
entre nós já se prenunciamde mudançade.orientação/sobretudo
no que toca às associaçõesestudantis,não terminempor empanar
uma.das mais belas tradições"jurídicas'brasileiras-'-' o apêgo ao
princípio jurídicoda liberdadede associação.O Código português,
no casoespecíficodas associações,'.demonstraum rançoda inglória
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luta pombalina contra a limão mortall: lá está um dispositivo odioso
- o do art. 161, aI. 2 - a vedar às associações, sob pena de nulidade,
a aquisição de imÓveis a título oneroso, bem como a alienação ou
oneração a qualquer título, a não ser em caso de autorização go-
vernamental. Resta dizer que a estrutura das associações é minu-
ciosamente regulada, previstos de modo obrigatório assembléia ge-
ral, administração e conselho fiscal. Também nos parece preferível a
maior liberdade deixada, no Brasil, aos estatutos associativos. Não
há diferenças de monta a assinalar, no caso das fundações. A exem-
plo do código italiano, são reguladas, como entidades não perso-
nificadas, as associações não reconhecidas e as comissões especiais.
6. As coisas.
Não julgamos necessários nem possíveis, nos limites dêste tra-
balho, maiores esclarecimentos sôbre as coisas, tal como reguladas
pelo Código Civil Português, Parte Geral. As coisas imóveis são
definidas por um critério de enumeração e, por exclusão, delimi-
tadas as móveis. Fonte: art. 812 do Código Italiano. São definidas
as partes integrantescomo as coisas móveis ligadas materialmente
ao prédio com caráter de permanência (a definição tem por fonte
o § 95 do BGB, invertida a redação, pois o dispositivo alemão define
o que não é parte integrante: zu den Bestandteilen eines Grunds-
tücks gehõren NICHT...) e definidas as coisas compostas, ou uni-
versalidades de fato, a partir da regra do art. 816 do Código Italiano.
Às coisas fungíveis são definidas como as que se determinam por
seu gênero, qualidade e quantidade, quando constituam objeto de
relações jurídicas (art. 207) definidas as consumíveis (art. 208) em
definição idêntica à da primeira parte do art. 51 de nosso Código
(consuntibilidade física), conceituadas coisas divisíveis (art. 209) como
as que podem ser fracionadas sem alteração de sua substância, di-
minuição de valor ou prejuízo para o uso a que se destinam, defi-
nidas coisas acessórias ou pertenças a exemplo do Código Italiano,
art. 817, e, invertido o disposto no diploma italiano, art. 818, afir-
mado (art. 210, 2) que os negócios jurídicos que têm por objeto a
coisa principal não abrangem, salvo declaração em contráriot as
coisas acessórias, são definidas as coisas futuras (art. 211), divididos
e classificados os frutos em fórmulas clássicas (art. 212t regulado o
direito ao frutos e, finalmente, em fórmula muito semelhante à do
art. 63 brasileiro, o art. 216 classifica as espécies de benfeitorias,
definindo-as.O mesmoart., em sua aI. 1t oferece uma definição geral
de benfeitorias - IItôdas as despesas feitas para conservar ou me-
lhorar a coisall - à qual teríamos reparos a fazer, do ponto de vista
coÍ1ceitualtjá que não nos parece correta a identificação entre a
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despesae o melhoramentoa que a mesmase destina,-só a êste
podendoaplicar-se,a nossover, a designaçãode benfeitoria~
7. Negócio iurídico:
a) Modalidadeda declaração.
Admite o Código portuguêsque a declaraçãonegocialde von-
tadesejaexpressaou tácita- a expressaabrangeoutrosmeiosque
não apenasa palavrae o escrito.A tácitadeduz-sede fatos que,
comtôda a probabilidade,a revelam.O silênciotambémé admitido
comoveículode declaraçãonegociaI, quandotal valor lhe seja atri-
buído por lei ou convenção.Êssesdois arts.,217 e 218, constituem
os marcosiniciaisde umateoriageraldo NegócioJurídico, que ine-
xisteem nossoCódigo,e que é desenvolvidapelo diploma luso. O
nossoart. 1.079,que cuida de parteda matériadesenvolvidapelo
217 português,estánasdisposiçõesgeraissôbrecontratos,fazendo
falta umadoutrinageral do negóciojurídico.
b) For.ma.
Consagra-seo princípioda forma livrecomoregrageral, sendo
excepcionala forma especial,em lei determinada.O art. 219 por-
tuguêsé extremamentesemelhanteao nosso129e o 220,que prevê
a sançãode nulidadepara a preteriçãoda forma legalmentepres-
crita,salvocasode diferentesançãoem lei prescrita,ao nosso 130.
O art. 221 menciona,regulandoassuntoem que nosso Direitole-
gisladoé lacunoso,qual o valor a ser atribuídoàs estipulaçõesan-
terioresou posterioresao documentoparao qual exige a lei forma
especial,quandotaisdeclaraçõesnãotenhamobedecidoa essaforma
especial.O art. 222 equacionao mesmoproblema,para o casode
forma convencional:se estipuladapelaspartesuma forma especial,
presume-setal forma essencialà validadedo ato, salvo .quandoa
estipulaçãode forma seja concomitanteou posteriorao negócioju-
rídico,caso em que a presunçãoé de consolidação u aperfeiçoa-
mentodo negóciojurídico,nãode substituição.
c) Perfeiçãodo NegócioJurídico.
Exatamentepor contaro Código portuguêsuma teoria geral
do negócio jurídico, ao contráriodo nosso,a opção que faz em
tôrno das doutrinassôbre aperfeiçoamentodos negóciosjurídicos,
momentodo surgimentodo vínculonegocial,é maisperfeitae ampla.
Dividem-seas declaraçõesde vontade-emreceptíciase não-recep-
tícias.Quanto às receptícias,tem particularimportânciao problema
dos negóciosentre ausentes.Nosso Código optou pela teoria da
expedição,fazendo-oporém- art. 1.086- tão só. ao cogitarda
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aceitaçãodo oblato. É natural,pois nosso Código só cogitou dos
contratos.Para o diplomaportuguês,porém,que se ocupa do as-
sunto de modo a abrangeros negóciosjurídicosunilaterais,o pro-
blematemcarátermais lato:importasaberquandose vinculao pri-
meirodeclarante,se o negócioé unilateral.O Códigoportuguêsopta
pela teoria- alemãe suíça- da recepção.É no momentoem que
a declaraçãochegaao poder- zugeht- do destinatárioqueela se
torna eficaz. A teoria da cogniçãoinflui no sentidode criar uma
alternativa:se o destinatáriotomaconhecimentoda declaração,ainda
queestanãohajachegadoa seupoder,háeficáciavinculante.A culpa
do destinatário,determinanteda intempestividadeda recepçãoda
declaraçãoequipara-seà recepção:a declaraçãoé eficaz,art. 224, 2.
Como o é também,ao contrário,a declaraçãorecebidapelo destina-
tário em condiçõesde, sem culpasua, não poder ser conhecida.A
teoriada expediçãoatendeaos interêssesdo declarante.A do conhe-
cimentoaosdo destinatário.A da recepção,criandoumaespéciede
cogniçãopresumida,procuraconciliá-Ios,observaVAZ SERRA.C2) A
morte ou incapacidadesupervenientesdo declarantenão prejudi-
cam a eficáciada declaração,a exemplodo Direitoalemão,sendo
aindareguladoso períodode duraçãoda eficáciada proposta,a re-
cepçãotardia(art.299, 1 - semelhanteao brasileiro1.082).A teoria
da recepçãoé mantidanocasode propostade contrato- art.230, 1.
É aindareguladaa retrataçãodo proponente(art.230, 2: semelhante
ao brasileiro1.081,IV), a aceitaçãocommodificações(art.233 -
semelhanteao 1.083brasileiro),a dispensada aceitação(art. 234,
semelhanteao 1.084brasileiro)a retrataçãoda aceitação(art.235, 2,
semelhanteao 1.085brasileiro)e, com idênticasolução,a retratação
da rejeição,importandoem aceitação- 235, 1. A culpa in con-
trahendoé definidaa partirda noçãode boa fé - art. 227.
d) Interpretaçãoe integraçãodo negócioiurídico.
A interpretaçãoé feita informaRUI DE ALARCÃO, autordo res-
pectivoAnteprojetoC3), de acôrdocom a teoria da impressãodo
destinatário- "o sentidoque um declaratárionormal,colocadona
posiçãodo real declaratário,possa deduzir do comportamentodo
declarante,salvose êste não puder razoàvelmentecontarcom êle"
- art. 236, 1. Mas casoo destinatárioconheçaa vontadereal do
declarante,esta- teoriada vontade- é que prevalecerá.Nos casos
duvidosos,prevalecem- art. 237 - as regras estabelecidaspelo
art. 1.371do diplomaitaliano:nos negóciosgratuitos,o sentidome-
nos gravosospara o disponenteinos onerosos,o que conduzirao
------------
(12) BMJ n.O 103,pág. 8
.(13) BMJ n.O84, pág.330
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maiorequilíbriodas prestações.A integraçãodos negóciosjurídicos
é feita de acôrdocom a vontadepresumíveldas partesou os dita-
mesda boafé, prevalecendoêstesem casode conflito.
e) Faltae víciosda vontade.
A simulaçãoé definida - melhor técnicaque a enumerativa
de nossoCódigo (mantidapelo Projetode Código das Obrigações,
baseadono AnteprojetoCAIO MARIO, art. 60) - como divergência
entrea declaraçãonegociale a vontadereal do declarante,havendo
acôrdoentre as partes,.e intuitode enganarterceiros.Sua conse-
qüênciaé, ao contráriodo que sucedeentrenós, nulidadeabsoluta
do negóciojurídico- art. 241 - ressalvando-sea simulaçãorela-
tiva, em que o negócio dissimuladoé aproveitado,se não tiver
havidopreteriçãode forma essencial- art. 241, 2. Admite-sepos-
sam os simuladoresargüir, um contrao outro, a nulidadederivada
da simulação- art. 242. Êsseprincípio,que inverteo do art. 104
brasileiro,é conseqüêncialógica do caráterabsolutoda nulidade
por simulaçãono DireitoPortuguês.Poréma simulaçãoé inoponível
aos terceirosde boa fé - art. 243, inspiradono italiano1.415, 1.
À simulaçãoé equiparadaa reservamentalconhecidada outraparte
- art. 244, 2. Fora dessahipótese,é irrelevantea reservamental.
A fonte da disposiçãoé o BGB, § 116. Às chamadasdeclarações
não-sérias,a que falta a vontadenegocial,é negadoefeito, maso
declaratárioque acreditoujustificadamentena seriedadedo decla-
rantetem direito a indenizaçãopor perdase danos.A disposição,
que estáno art. 245, inspira-seno BGB, §§ 118 e 122,com aper-
feiçoamentosde redação.O Código Portuguêsprevê, na realidade,
três modalidadesde êrro - aquêleem que, modalidadegravíssima
do chamadoêrro obstáculo,o declarantenão tem ao menoscons-
ciênciade que faz declaraçãonegocial:o ato é ineficaz(art. 246);
o êrro essencial,definido no art. 247 atravésdo critériosubjetivo
do declarante,exig.idoo conhecimento,realou presumidopelaoutra
parte,de tal essencialidade:o ato é anulável,podendotal modali-
dade de êrro referir-seà pessoado declaratário u ao objetodo ne-
gócio;finalmente,a merainexatidãode cálculoou de escrita,dando
lugar a simplesretificação- art. 249. O êrro pode aindaser essen-
cial por haveremas partes,por acôrdo,determinadoa essencialidade
do motivosôbre o qual haja recaídoo êrro. (art. 252, 1) Ao '~rro
sôbre a basedo negócioaplicam-seas normasinspiradasna teoria
da imprevisão,de que nos ocuparemosno trabalhosôbre as Fontes
das Obrigaçõesno nôvo diplomaluso.O êrro essencialpode ser re-
sultantede transmissão- art.250- a exemplodo art;1.432 italiano
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e do 89 brasileiro.A noçãode conhecimentoreal ou presumidopela
outra parte da essencialidade, para o declarante,do elemento sôbre
que incidiu o êrro, representa uma inovação do Código português
- art. 247 - e é uma tentativade soluçãodo mais árduo problema
em matéria de êrro - a conciliação entre o direito de uma das partes
a que não tenha validade uma declaração que não guarda corres-
pondência com sua vontade real, e o princípio de que a boa fé da
outra parte não pode ser prejudicada. A solução é sensivelmente
semelhante à do Código italiano - art. 1.431 - possibilidade de
identificação, de reconhecimento do êrro por pessoa de normal dili-
gência. Aqui porém (no Código de Portugal) o conhecimento, real
ou presumido, através do critério abstrato da pessoa de diligência
normal, não é do êrro em si mesmo, mas da essencialidade do ele-
mento sôbre que incida. De qualquer forma, não é a culpa do
declarante o critério que importará, como na chamada teoria da res-
ponsabilidade. O dolo é definido no art. 253,1. O art. 253,2 inclui
na categoria do chamado dolus bonus, irrelevante, o dolo por omis-
são quando /lnenhum dever de elucidar o declarante resulte da lei,
da estipulação negocial ou das concepções dominantes no comércio
jurídico. O ato jurídico em que tenha havido dolo é anulável - art.
254. A anulabilidade não se exclui pelo fato de ser bilateral o dolo, ao
contrário do disposto no CÓdigo Brasileiro, art. 97. Não contém o Có-
digo luso qualquer alusão ao dolo acidental,que o nosso Código define
no art. 93 como aquêle a despeito do qual "o ato se teria praticado,
embora por outro modo" e que, não afetando embora a validade do
ato, dá direito a perdas e danos. É superior a solução brasileira que,
sem se contentar com os princípios gerais da responsabilidade civil,
explicitou figura à parte de dolo, que não se compadece com a
distinção entre bonus e malus (própria apenas do dolo essencial) e
que consagra, na prática, o direito a pleitear a diferença. entre a
vantagem obtida pelo ato jurídico e aquela que se obteria se o ato
jurídico tivesse sido praticado de modo diferente,sem o dolo aciden-
tal. A norma brasileira consagra a chamada Differenzklage do Di,.
reito alemão. A coação moral - vis compulsiva - também torna
anulável o ato jurídico - arts. 255 e 256. A vis absoluta torna-o nulo
por falta de vontade, que da vontade viciada se distingue - art.
246. Preferível a precisão do Código luso à omissão do diploma
brasileiro nesse ponto. Mais correto porém teria sido considerar o
ato em tal caso inexistentepor falta de vontade.
f) Representação.
A representação é regulada, com normas gerais e com normas
peculiares à representaçãovoluntária. Na parte especial do diploma,
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são reguladoso mandatocom e o mandato sem representação.Pre-
domina a teoria da representação,de WINDSCHEID, que influiu no
BGB e no Código italiano de 1942:os vícios de vontade que tornam
o ato nulo ou anulável hão de ser os do representante,não os do
representado. Duas ressalvas, porém, se introduzem - o caso dos
elementos em que tenha sido decisiva a vontade do representado,
e a boa fé do representante(que não aproveita ao representadode
má fé). A fórmula do art. 259 do Código lusitano foi nitidamente
inspirada pelos arts. 1.390 e 1.391 do Código Italiano.
g) Condiçãoe têrmo.
São definidos de modo clássico. Ao contrário do Código Bra-
sileiro, em que a condição fisicamente impossível tem-se por ine-
xit"tente enquanto a juridicamente impossível invalida os atos a
ela subordinados (art. 116),o Código portuguêsadotaa soluçãode
declarar nulo o negócio jurídico subordinado a condição ilícita ou
imoral ou impossível, física ou legalmente; quanto à impossibilidade,
porém, tal solução restringe-seà condiçãosuspensiva.Se resolutiva
a condição, será considerada, se impossível, não escrita. A solução
adotadaé exatamentea do Códigoitaliano,art. 1.354,e do projeto
brasileiro de Códigodas Obrigações,art.28, e seu § 1.°. Filiando-se
ao sistema franco-italiano, o Código português estabelece a regra
geral da retroatividade dos efeitos da verificação da condição. O
Brasil adotou o sistema oposto, alemão, omitindo tal regra, no Có-
digo e no Projeto.
h) Negócio iurídico nulo por ilicitudeou impossibilidade.
Sob o título "Objeto negocia!.NegóciosUsurários"- o Código
portuguêsocupa-seem verdadede dois assuntos:a nulidadepor
ilicitudeou impossibilidadedo objetoe o velho institutoda lesão.
Quantoao 1.° assunto,o art. 280 consagraa nulidadepor impos-
sibilidadefísicaou legal,por indeterminabilidadedo objeto,por ilici-
tude - em faceda ordempúblicae dos bonscostumes.Introduz,
porém,o art.281 umadistinção: se apenaso fim visadofôr con-
trário à lei, ordem públicaou bons costumes,só ocorreráa nuli-
dadeno casode sero fim comuma ambasaspartes.Decertaforma,
é a introduçãono sistemalusoda doutrinafrancesasôbrecausa,
já que esta tradicionalmenteé entendida(se usarmosa termino-
logia aristotélica)no sentidode causafinal. Trata-sede novidade
no DireitoPortuguês, que pareceaderiragoraà correntecausalista.
A fórmulaadotadarefletea influênciado Código Italianode 1942,
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feita a fusão entre os artigos 1.343e 1.345dêste,aparentemente
recusadaa distinçãoentrecausa(no sentidode fim típico),e moti.
vos (no sentidode' fins especificamentevisados pelas partes, no
caso concreto).A noção de motivo só aparece,como vimos, em
matériadeêrro - art.252. .
i) Lesão.
I. As trêsvertentesno DireitoComparado.Na realidade,três
grandesvertentesexistem,no DireitoContemporâneo,em matéria
de lesão.
A) a vertentefrancesa.O CódigoNapoleãonão ofereceuuma
noçãogeralde lesão.Emborao art. 118classifiquea lesãodentreos
vícios do consentimento,tal dispositivodeixa clara a inexistência
de umanormageralde lesão,pois estane vicie les conventionsque
dans certainscontratsou à I/égardde certainespersonnes.Deixado
de ladoo casodos menores,em que na realidadeo problemaé de
rest~tutioin integrum,é na comprae vendaque o Código francês
colocouo campo por excelênciada lesão.Apesar de considerada
vício do consentimentopelos autôresdo Código, parece-nos,em
que pesemrespeitáveisopiniõesem contrário,que essa classifica-
ção não deslocoupara o âmbitodo subjetivoa lesão no Direito
francês.A classificaçãotem importânciano sentido de que deixa
claro ser a ação de rescisãopor lesão concedidaem atençãoao
prejuízosofridopor quememitiuseuconsentimentode formaviciada.
Mas êssevício é apuradode forma obietiva,presume-sea partirda
desproporçãoentreas prestações,que o Código Napoleão,a exem-
plo dos textosromanos,tarifa.Só que o tarifamentoé alteradode
metade(Dto.Romano)para7/12 - si le vendeura été léséemplus
de septdouziemesdans le prix d/un immeuble.. - art. 1.674do
Código Civil Francês.A açãoé concedidaapenasao vendedordo
imóvele é de rescisãodo negócio.Tambémpor serclassificadacomo
vício do consentimento,o valor é estimadode acôrdocom o mo-
mentoda venda.Ao compradorcabe a opção (art. 1.681)entre a
devoluçãoda coisacomretomadado preçoe o oferecimentoda dife-
rençaentre o preço pago e o preço justo. O Code Civil estendeu
o institutoà partilhana sucessãohereditária,em favor de qualquer
dos co-herdeiros.Aqui, o tarifamentoé simplesmentede 1/4 do
valor do bemou benspartilhado(s).A estruturaé poréma mesma
- açãode rescisão,podendoo réu impedira rescisãocom o ofe-
recimentoda diferençade valor.
B) a vertentealemã.O famoso§ 138 do BGB deslocoucom-
ptetamenteo problema.Boa parteda doutrinaentendeque, no Di-
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reito alemão,o que ressurgeé a usurarealdoscanonistasmedievais,
e nãomaisa lesão.Vejamoso textodo § 138- EinsRechtsgeschift,
das gegendie gutenSittenverstõsst,ist nichtig.Ou seja - "É nulo
um negóciojurídicocontrárioaos bons costumes".E agoraa alínea
2.° do §, fundamentalnocaso- Nichtigist insbesondereinsRechts-
geschift, durch das iemand unter Ausbeutungder Notlage, des
Leichtsinnsoder der Unerfahrenheiteines anderensich oder einem
Drittenfür eine LeistungVermõgensvorteileversprechenoder ge-
wirhren lisst, welcheden Wert der Leistungdergestaltübersteigen,
dass den Umstinden nach die Vermõgensvorteilein auffiligen
Missverhiltnissezu der Leistungstehen.Ou, em traduçãotão literal
quantopossível- "É nulo em especialum negóciojurídicoatravés
do qual alguém,com exploraçãoda necessidade,da leviandadeou
da inexperiênciade outrem,consegueque estaoutrapessoaprome-
ta ou conceda,em favor do agenteou de terceiro,vantagenspa-
trimoniaisque ultrapassemde tal modo o valor da contra-presta-
ção que, levadasem contaas circunstâncias,estejamcom esta em
chocantedesproporção".É evidenteo carátermúltiplo das altera-
ções introduzidasno velho instituto.Introduz-sea chamadaquali-
ficaçãoda lesão- o chamadodolo de aproveitamento- explora-
ção da necessidade,da leviandade,ou inexperiênciada outra parte.
É iudicialo critérioda desproporção,para aferir a qual não oferece
a lei tarifamento,mas meropadrãogeral - vantagenspatrimoniais
em chocantedesproporção(in auffiUgen Missverhãltnisse),levadas
emcontaascircunstâncias,como valorda contra-prestação(Leistung).
A sançãoé a nulidade absolutado negócio jurídico,considerado
em tal caso(aI. 1.°)comocontrárioaos bons costumes.O que justi-
ficaa observaçãode ORlANDO(14)- enquanto,no sistemafrancês,
protege-seo lesado,que não teriaconsentidose conhecesseo pre-
juízo, a lesãosofridaao contratar,e que, por issomesmo,rescindirá
o negóciose o quiser,no sistemaalemão"leva-seem contasobre-
tudo o estadode espíritodo explorador".E como êsse estadode
espíritoé contrárioaos bonscostumese, de outraparte,conduziua
negóciojurídicoem si mesmocontrárioaos bonscostumes,a sanção
é a nulidadeabsoluta.Dentreoutros,seguiu o modêlo alemãoo
Códigohelênico,arts.179e 180.
C) a vertenteitaliana.Procurandoconciliaras duas fórmulas,
dispõeo art. 1.448do Código Italiano,sob o título Azione generale
di rescissioneper lesioneque,se vi e sproporzionetra Ia prestazione
di unapartee quelladell'altra,e Ia sproporzionee dipesadallo stato------------
'(14) ORLANDOGOMES,"TransformaçõesGeraisdo DireitodasObrigações",ed. Revistados
Tribunais,S. Paulo,1967,especialmentepágina33.
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di bisognodi una parte,dei quale I'altraha approfittatoper trarne
vantaggio,Ia p,artedanneggiatapua domandareIa rescissionedei
contratto.Combinam-seassimos doisrequisitosexigidospelodiplo-
ma alemão:o requisitoobjetivoda desproporçãoe o requisitosub-
jetivodo dolo de aproveitamento,resumidoagorana fórmula"tirar
proveitodo estadode necessidadeda outra parte".A exemplodo
8GB, fornece-seuma fórmula genérica,que abrange,na Itália, os
contratoscomutativos,em geral.Mas, a exemplodo sistemafrancês,
a desproporçãoé tarifada- Ia azionenone ammissibilese Ia lesione
non eccede Ia metà dei valore che Ia pres,tazioneeseguita o p,ro-
messadalla plartedanneggiata,vevaai tempodei contralto.Eo que
é mais, a sançãonão é de nulidade,como na Alemanha,masde
rescisão, como na França, podendo o réu da ação de rescisão -
art. 1.450- oferecerunamodificazionedei contrattosufficienteper
ricondurload equità,evitandocomissoa rescisão.Sente-sea hesita-
çãoentrea fórmulagermânico-medieval,de usurareal, em que é o
interêssepúblico de mantençados bons costumesque prepondera
e, ferido, nulificao negóciojurídico,e a fórmula romano-francesa,
em que a atenção'é dirigidaao interêsseprivadolesado,admitidas
por issomesmopossíveiscomposições,possíveisexatamenteporque
a matérianãoé tratadapelo ângulodo interêssepúblico.
11. O DireitoBrasileiro.NossoCódigoCivil, fiel à orientação
de CLOVIS,desprezouo velho instituto,que as Ordenaçõescontem-
plavam.O Anteprojetode CódigodasObrigaçõesde 1941,da autoria
de OROZIMBO NONATO, PHILADELPHOAZEVEDOe HAHNEMANN
GUIMARÃES, sofreu nítida influênciado sistemaalemão.Contem-
pla comoelementosconceituaisdo institutoa circunstânciade haver
a declaraçãode vontadesido emitidaem funçãoda prementene-
cessidadeou inexperiência,dela resultando,para seu autor, obri-
gação a "prestaçãomanifestamentedesproporcionadao proveito
resultanteda prestaçãooposta".É evidentea preocupaçãode inves-
tigaçãoe censurada condutado beneficiadopeloato,poisé exigido,
paracaracterizar-sea lesão,que tenhaocorrido"abusopraticadoem
situaçãode desigualdadevolitiva para contratar"(art. 31). Conside-
rada,porém,a lesão,comodefeitoda vontade,a sançãoé a anula-
bi!idadedo negóciojurídico.Emmonografiajá hojeclássica,CAIO
MÁRIO DA SILVA PEREIRA(5) buscoudemonstrara existênciado ins-
titutono Direitovigente,localizando-oprincipalmentena normapenal
que punea usurareal.É quepor seremcontratoscomobjetoilícitoos
que envolvamo crimede usurareal, a sançãoé de nulidade,com
------------
(15) CAIO MÁRIO DA SilVA PEREIRA, IIle$ão nO$Contratos",Forense,Rio 1959,sendo de
1949a l.a edição.
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baseno art. 145, 11do CódigoCivil. Porémo Projetode Códigode
Obrigaçõesque resultoudo Anteprojetodo civilista mineiro pre-
feriu filiar-seao sistemaitaliano.O Projetoconsagraem seu art. 64
uma definiçãode lesão a partir da vantagemdesproporcional,00
exageradamente xorbitanteda normalidade,associandoêsse re-
quisitoobjetivoao subjetivo- abusoda inexperiênciaou premente
necessidadeda outra parte.A sançãoé a açãode rescisão(art. 77)
e a partefavorecidapoderá,paraevitara rescisão- art.79 - ofe-
recer suplementosuficienteou concordarcom a reduçãodo pro-
veito.Além disso,a lesãoé classificadadentreos IIdefeitosdos ne-
gócios". ORLANDO GOMES, no trabalho citado, teve ocasiãode
sustentara imprestabilidadede uma técnicameramenteprivatística
de rescisãopara a defesados humiliorescontraos potentiores,eis
que esta é a finalidade contemporâneado instituto.Emboranão
subscrevamosa evidentepreferênciado mestrebaiano pelas san'-
ções penais(pois considera,no fundo, caducase inúteisambasas
fórmulasmodernasda lesão)concordamosem que o caráterhíbrido
da fórmula italianaé poucofeliz e de difícil exeqüibilidadecomo
defesaeficaz dos econômicamentemais fracos.Confessamosnossa
preferênciapelo sistemagermânicode nulidadeabsoluta.
111. O Código Português.Emborafale em negóc.iosusurários,
o diplomalusitanofica, no fundo,coma fórmulaitaliana.Só a con-
ceituaçãodas basesdo institutoé germânica.Ocorre usuraquando
(art.282) lIalguém,aproveitandoconscientementea situaçãode ne-
cessidade,inexperiência,dependênciaou deficiênciapsíquica de
outrem,obtevedêste,para si ou paraterceiro,a promessaou con-
cessãode benefíciosmanifestamentexcessivosou injustificadós".
A desproporção- como,aliás,no Projetobrasileiro- nãoé tarifada.
Mas a conseqüênciaé a anulabilidadedo negóciojurídico,admitida
sua modificaçãoIIsegundojuízosde eqüidadell,comoersatzda anu-
lação,quer a requerimentodo Autor, quer a pedidodo Réu. Para-
doxalmente,vincula-sea prescriçãoda ação- art. 284 - à da ação
penal por eventualcrime de usurae, como a marcara influência
medieval,assegura-seao mútuotratamentopróprio, semelhanteao
da lei brasileirade usura,.exatamenteporqueo mútuoé o campo
da usurapecuniária,e a usurareal tem por campooutrosnegócios
jurídicos.Adotadopelo Códigolusoo modêloitaliano,consideramos
que lhe é aplicávela irrespondívele lapidarcríticaque ao sistema
peninsulardirige ORLANDOGOMESC6):"De duas,uma:ou é aten-
tatóriados bonscostumesa condutade quemtira proveitodespro-
porcionalexplorandoa necessidadeou a inexperiênciade outreme,
------------
(16) ORlANDO GOMES, "Transformações",op. cit., págs.37, 41, 44 e 43.
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nessecaso,o contratodeveser fulminadocoma sançãode nulidade,
ou não se pode exigir o requisitoda exploraçãopara qualificar
pretensalesão~(...) O arrependimentoforçado, admitidoem lei,
é a consagraçãomutatismutandisda tesede que somentehá furto
se o ladrãoé descoberto.(. . .) Podemuitoo legislador,masnão lhe
é dado legitimarabsurdoslógicos.Por mais que possa,não pode
proibir e permitirao mesmotempo". Até aí, a crítica no campo
lógicoe técnico.A críticaprossegue,porém,já agorano campoda
eficáciasocial."A fidelidadedessaslegislaçõesà tese individualre-
tira-Ihes,ademais,a significaçãopráticaque poderia ter a trans-
formaçãoem direito positivode um princípiode justiçacontratual.
O climapróprioaos atentadosa êsseprincípioé, hoje, o que favo-
rece a conclusãodos chamadoscontratosestrangulatóriose os que
repercutemna economiapopular.Não faz sentido,em relaçãoa
êssesnegóciosjurídicos,a açãoindividualpara rescindí-Ios.(...) o
conceitoconservaresíduos individualistasque o desacreditampe-
ranteos pressupostoséticosdo Direitoatual,prêso que se acha à
tentativade conciliaro princípioda autonomiada vontadecom o
da justiçacomutativa,e dandoàquelepredominânciasôbre êste ao
exigir que o prejudicadoproveter sido vítimada exploraçãode sua
necessidadeou inexperiência."É pretender"destruiruma fortaleza
comum tiro de bacamarte".
j) Insubsistênciado negócioiurídico.
I. Inexistênciae ineficácia.Não cogitouo Código português,
em capítuloespeciala isso dedicado,da inexistênciados negócios
jurídicos.O autordo Anteprojeto,RUI DE ALARCÃO, reconhecendo
embora a validadedoutrináriada figura da inexistência,preferiu
deixá-Iasemregulaçãolegal,deixandoo problemapara a doutrina,
"atentasas gravesdúvidase divergênciasque o problemasuscitae
ser relativamenteescasso seu interêsseprático".C7) Discordamos
do autor luso.Oriundado DireitoMatrimonial,a noçãode negócio-
jurídico inexistentetem inúmerasaplicaçõesimportantesno campo
dos negóciosjurídicosem geral, como o caso em que não tenha
havidoconsentimento(p. ex. por ter uma pessoafalsificadoa assi-
naturade outra,por quemse fêz passar)o caso em que uma das
partesnão exista,trate-sede uma pessoafictícia criada para fins
criminosos.Há aí muito mais que um ato viciado por simulação.
Há um não-ato,um não-ser,Ijm nada,ontologicae juridicamente.
Quantoao problemado interêsseprático,desejaríamoslembrarape-
um aspecto- no casodos atosnulos,o brocardoquod nullum est,
------------
(17) BMJ n.O89, pág. 201.
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nullum effectum... sofre exceções,havendocasos de efeitosju-
rídicos de atos nulos. Quanto aos atos inexistentes,sua ineficácia
jurídicaé total, radical,sem exceções.O exemploclássicoé o dos
filhos, legítimosno caso do casamentonulo putativo,enquantoa
putatividadeé conceitoinaplicávelao casamentoinexistente.Mas,
para ficarmosno campoda teoriageral do negóciojurídico,gosta-
ríamos de dar um exemplo tirado do próprio Código português.
Êste,em seuart. 289,3mandaaplicar,quer aosatosnulos,quer aos
anuláveis,as regrasdos artigos1.269 e seguintes,que regulamo
problemadaboa ou máfé na possee suasconseqüênciasem maté-
ria de responsabilidadepor perdaou deterioraçãoda coisa,direito
aosfrutos,direitode indenizaçãopor benfeitorias,direitode levanta-
mento,encargos,deteriorações.A posseem virtudede um contrato
nulo pode ter sido de boa-fé,e daí decorrerãodeterminadasconse-
qüências.Parece-nosinaplicávelo princípioao contratoinexistente m
virtudedo qual tenhahavidoposse.E issosemfalar no problemados
prazos prescricionais.Nesse terreno,tem sido fecunda no Direito
Brasileiroa distinçãoentrenulidadee inexistência.
Quantoà ineficáciaem sentidoestrito,tambémnão apareceno
capítuloespecífico,destinadoàs causasde insubsistênciado negó-
cio jurídico,estandoa matériaesparsapelo Código,nosvárioscasos
em que surge.
11. Nulidadee anulabilidade:causas.No que tangeà nulidade
ou à anulabilidade,fazemfalta algunsdispositivos,no capítulode
que ora nos ocupamos,que compendiassem,à maneirade nossos
145e 147,as váriascausasde nulidadee anulabilidade.Do exame
feito na ParteGeral do Código Português,extraímosuma enumera-
çãoque nãotem,evidentemente,pretensõesà taxatividade.
1)
São, no Código Português,causasde nulidade:
a impossibilidade,física ou legal, a indeterminabilidadeou a
ilicitudedo objetodo negóciojurídico;a ilicitudee imoralidade
do próprionegóciojurídico(art.280);
2) a circunstânciade, em determinadonegóciojurídico,ser o fim,
comuma ambasas partes,ilícito,ilegalou imoral(art.281);
o caráterilegal, ilícito (contrárioà ordem pública) ou imoral
(contrárioaos bonscostumes)da condiçãoa que o negóciose
subordine;e o caráterde impossibilidade,física ou legal, de
quese revista condiçãosuspensivaa queo negóciose su-
bordine(art.271);
3)
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4) a celebraçãodo negóciojurídico com desobediênciaà forma
prescritaem lei, quandonão sejaoutra a sançãopara a pre-
teriçãoda forma(art.220)i
a simulação(art.240,2)i5)
6) a reservamentalcom que uma das partes,com conhecimento
da outra,emitiusua declaração(art.244,2).
A falta de consciênciana declaraçãoe a coaçãofísica não são
causasde nulidade,masde ineficáciaem sentidoestrito(art.246).
1)
Sãocausasde anulabilidade:
a incapacidadedo agente,que nãotenhasido representadona
formada lei, quandoestao exigisse,ou assistido,se essaassis-
tênciase impunha(arts.125,139,156)i
2) a práticade atos jurídicospelo emancipadobeneficiadocom
emancipaçãorestrita,quandotais atos não se incluamdentre
os abrangidospela emancipação,e o emancipadonão tenha
sido representado(art. 136)i
a práticado ato em estadonotÓriode incapacidadeacidental
(art.257)i
3)
4) o caráterde contrariedadeà lei ou aos Estatutosde que se re.
vistamdeliberaçõesassociativas(art. 176)i
o êrroessencial,o dolo ilícitoe a coaçãomoral(arts.247, 250,
252,254, 256)i
5)
6) o caráterde "negócioconsigo mesmo"de que se revistao
ato (art.261)i
7) o caráterlesionáriodo negócio("negóciosusurários")(art.282).
111 - Nulidade e anuiabilidade- conseqüências.É ao tratamento
das conseqüênciasda nulidadee da anulabilidadeque se limita a
secçãoque ora estudamos.O art. 285 começapor deixarclaro que
as disposiçõesdosartigossubseqüentesãoaplicáveisà nulidadee à
anulabilidadedo negóciojurídicona faltade regimeespecial,o que
deixa implícitaa existênciapossívelde nulidadee anulabilidadecom
regimediverso,criadoeventualmentepor leis extravagantes.A nu-
lidade pode ser invocadapor qualquer interessado(art. 286), en-
quantoa anulabilidadesó o pode pelas pessoasem cujo interêsse
a lei a tenhaestabelecido(arf.287,1).São nessepontoevidentesos
precedentesitaliano(1.421e 1.441)e brasileiro(146e 152).O
negócio anulável é confirmávele a confirmaçãosana o vício -
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art. 288. A eventualconfirmaçãoé feita sem ressalvade eventuais
direitosde terceiros.A ressalvadêstes,inspiradano CÓdigofrancês,
art. 1.338,111,já era tradicional,e nossoCÓdigoa consagra,no art.
148. O CÓdigoitalianorompeucom a tradição,no art. 1.444. Na
sua esteira,o Projeto brasileirode CÓdigode Obrigações,art. 74,
e o CÓdigoPortuguês,art. 288, 4, êste último negandode modo
explícitoa ressalva- "mesmoem relaçãoa terceiro".O art. 289
do CÓdigoPortuguêsconsagraa restituiçãodas partesao statusquo
ante(Bras.,158).Na esteirados cÓdigositalianoe alemão,consagra
o diplomaportuguêsa inoponibilidadeda nulidadeou anulaçãoaos
terceirosde boafé, protegendo-sea aparência- art. 291.O proble-
ma da nulidadeou anulaçãoparcial(art. 292) é resolvidode modo
análogo à soluçãobrasileirado art. 153. Porém apenasanálogo,
pois o Código Brasileirofala em separabilidadeda -parteválida do
ato. O Código portuguêsestabeleceuma presunçãode validade,
admitidaa prova contráriade que, sem a parteviciada,o negócio
nãoteriasido celebrado.Derrubadaa presunção,a nulidadeou anu-
laçãoserãototais.No fundo, é a mesmanormado § 139 do BGB,
com a inversãoporémda presunçãoque, no código germânico,é
de nulidade,e com a inversãodo ônus da provaque, no diploma
alemão,é da parteque desejasalvaro ato. O art. 293 permitea
conversãode negóciojurídiconulo ou anuladoem negóciode tipo
ou conteúdodiferente,do qual contenhaos requisitosessenciais
de substânciae forma,quandoo fim perseguidopelaspartespermita
supôrque elaso teriamquerido,se tivessemprevistoa invalidade.
A fonte é o § 140do BGB,com a introduçãodo conceitode "fim
perseguidopelaspartes".
8. Prescriçãoe caducidade.
Não nos permitirãoos limitesdêstetrabalhoum estudoexaus-
tivo da matériano Código português.Limitar-nos-emosa dizer al-
gumas palavrasacêrcado critério de distinçãoentre prescriçãoe
caducidade(ou decadência)que o cÓdigoportuguêstentou.O autor
do respectivoAnteprojeto,ProfessorADRIANO VAZ SERRA,encon-
trava-sediante de problemaainda mais árduo que o enfrentado
pelo projetistabrasileirode Código de Obrigações,ProfessorCAIO
MÁRIO DA SILVA PEREIRA.A doutrinaportuguesanão tinha,desar-
madapelo Código (nossoCÓdigoé omissoa respeito)critério uni-
forme para distinção.Famosoassentodo SupremoTribunalde Jus-
tiça resolveua favor do caráterprescricionalde todosos prazosde
propositurade ações.Mas o adventodo Código de ProcessoCivil
deixoutal assentosemvalor.Haviamesmoquemdissesseque pres-
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cricional era o prazo da extinção de direitos; decadencial o da pro-
positura de ações. Admitida pacificamente no Código a distinção
entre os dois institutos no plano das conseqüências, sente-se, po-
rém, mesmo nesse plano, que as fronteiras entre os dois institutos
são menos nítidas em Portugal que no Brasil. São critérios distinti-
vos entre os dois institutos, no plano das conseqüências, no Código
luso: interrompibilidade e suspensibilidade dos prazos prescricionais,
ao contrário dos caducificantes; apreciabilidade ex-officio da cadu-
cidade, ao contrário da prescrição, que depende de invocação (arti-
gos 318 a 322, 323 a 325, 328, 303 a 333,1). São admitidas exce-
ções a êsses critérios, como por exemplo as derivadas de lei especial
que admita interrupção ou suspensão de prazo caducificante - art.
328, ou a que exige invocação do prazo de caducidade em matéria
não excluída da disponibilidade das partes: o tecnicamente ruim
art. 333,2. Por outro lado, a Jei portuguesa admite renúncia ao
prazo de caducidade - art. 330,1 - assim como ao prescricional -
302 - ao contrário de nossa Doutrina, uniforme no considerar irre-
nunciável o prazo decadencial.
Restava o plano conceitual. Optou VAZ SERRA}e com êle o
Código - art. 298}2 - pelo critério italiano: caducificante o prazo
quando o direito deva ser exercido dentro em certo prazo. Critério
que veio a ser também o adotado pelo projeto brasileiro de Código
de Obrigações} art. 271. O dispositivo português acrescenta uma
ressalva - lia menos que a lei se refira expressamente à prescrição".
Não julgamos feliz a solução, e continuamos a preferir o critério
defendido entre nós por CÂMARA LEAL, o qual nos parece preferí-
vel do ponto de vista da segurança prática e até do ponto de vista
científico, em face da moderna doutrina do direito de ação. C8)
As regras referentes à caducidade aplicam-se também IIna falta
de disposição em contrárioll aos casos de extinção pelo não-uso -
que o Código distingue de prescrição - de direitos reais: proprie-
dade, usufruto, uso e habitação, enfiteuse, superfície e servidões
(art. 298}3). Não se confunde igualmente com a usucapião essa
perda pelo não-uso, instituto que nosso Direito conhece (ex., em
matéria de servidões, a perda pelo não-uso, no nosso art. 710, 111,
distinta da usucapião prevista pelo art. 698) mas ao qual o Código
português dá tratamento mais extenso e amplo.
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